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“E, lancando mé&o de uma crianca, p6-la no meio deles e, tomando-a nos seus bragos,
disse-Ihes: Qualquer que receber uma destas criangas em meu nome, a mim me recebe; e
qualgquer que a mim me receber, recebe, ndo a mim, mas ao que me enviou.” (Novo

Testamento. Marcos, 9: 36-37).

“... Em vez da eternidade, a histdria; em vez do determinismo, a imprevisibilidade; em vez do
mecanicismo, a interpenetracéo, a espontaneidade e a auto-organizagdo; em vez da
reversibilidade, a irreversibilidade e a evolugéo; em vez da ordem, a desordem; em vez da

necessidade, a criatividade e o acidente...” (Boaventura de Souza Santos, 2003)

“Quien esta interessado em correccion y legitimidad, tiene que estar interessado también em
democracia e igualmente tendra que estarlo em derechos fundamentales e derechos
humanos.”

(Robert Alexy, 2004).

“O que ha de essencial no Direito é o problema de seu contetdo existencial.”

(Miguel Reale, 1994,).



RESUMO

O estudo aqui compreende a analise do principio de garantia constitucional da
Prioridade Absoluta dos direitos fundamentais de criangas e de adolescentes no que se refere
ao seu sentido, alcance, conteudo, destinatarios e eficicia. Assim, inicia-se com o estudo da
Constituigdo, texto no qual se encontra inserido o principio em exame, oportunidade em que
se verifica o conceito e concepgdes da Constituicdo, teorias, funcbes, forca normativa e
sentimento constitucional. Em seguida, analisa-se a teoria dos direitos fundamentais,
enfocando sua origem, fundamentabilidade, fungdes, protecdo, restricbes, deveres,
caracteristicas e eficacia. Depois, envereda-se na seara dos principios em geral, momento em
que se debrugca sobre o conceito, evolucdo, funcbes, classificacdo e caracteristicas.
Finalmente, aprecia-se o principio da Prioridade Absoluta, abordando o significado e alcance,
a forca normativa e fundamentabilidade, precedentes historicos, regras concretizadoras,

destinatarios e forga vinculativa e aplicabilidade.

Palavra-chave: Prioridade absoluta; principio juridico; garantia constitucional.



ABSTRACT

The study undertakes the analysis of the constitutional warranty principle of the Absolute
Priority of the children and adolescents fundamental rights concerning to the sense, reach,
content, addressees and effectiveness. Then, we begin with the study of the Constitution, text
where is inserted the principle on examination, opportunity on which it verifies the concept
and conceptions of the Constitution, theories, functions, it normative power and the
constitutional feeling. Soon after, the fundamental rights theory is analyzed, focusing your
origin, importance, functions, protection, restrictions, duties, characteristics and effectiveness.
Then, it is led in general to the place of the principles, moment that leans to their concept,
evolution, functions, classification and characteristics. Finally, it is appreciated the principle
of the Absolute Priority approaching to the meaning and reach, the normative force and
importance, historical precedents, materialize rules, addressees and its normative power and

enforcement.

Keywords: Absolute Priority; principles; constitutional warranty.
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A crianga que fui chora na estrada.
Deixei-a ali quando vim ser quem sou;
Mas hoje, vendo que 0 que sou é nada,

Quero ir buscar quem fui onde ficou.

Ah, como hei de encontra-lo? Quem errou
A vinda tem a regresséo errada.
Ja ndo sei de onde vim nem onde estou.

De o0 ndo saber, minha alma esté parada.

Se ao menos atingir neste lugar
Um alto monte, de onde possa enfim

O que esqueci, olhando-o, relembrar,

Na auséncia, ao menos, saberei de mim,
E, ao ver tal qual fui ao longe, achar

Em mim um pouco de quando era assim.

Fernando Pessoa. Obra completa.

Editora Nova Aguilar, Rio de Janeiro, 1986.
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1. INTRODUCAO: DEFINICAO DO TEMA

Sabe-se que, num Estado Democratico de Direito', os valores humanos, o bem-
comum e o bem individual sdo de relevancia impar e razdo Unica para a constante busca de

aperfeicoamento das institui¢bes e do proprio homem.

Nestas circunstancias, a ética, como ciéncia que reflete o juizo moral, tem papel
fundamental dentro desse novo modelo de Estado, uma vez que busca melhorar e ver
implementados os bons valores que uma comunidade nutre para o desenvolvimento

harmdnico e saudavel das pessoas que nela vive.

Decorre assim, o constante debate acerca da relagcdo entre o direito e a moral,
sendo célebre o conceito de Direito como o minimo ético, representado pelos circulos

concéntricos. 2

Por isto, os principios juridicos, como normas em que Se consubstanciam 0s
valores da sociedade, tém seu espaco destacado neste atual momento do Direito, assim como
os direitos e as garantias fundamentais que, pela importancia, assumem a forma

principioldgica.

Neste cenario, o presente trabalho tem por objeto principal a investigagdo do

principio constitucional da “Prioridade Absoluta” * descrito no art. 227, da CRFB/88 que, na

! A expressio Estado de Direito, que significa o Estado regido por leis, vem acrescida pelos adjetivos
Democratico e Social numa verdadeira demonstracdo de aperfeicoamento e evolucdo das instituicBes. Aqui,
preferiu-se a expressdo Estado Democratico de Direito em detrimento de Estado Social e Democrético de
Direito, por se entender que o Brasil ainda ndo chegou neste Gltimo estagio, e a norma objeto de andlise trata de
principio inserido no ordenamento juridico brasileiro, embora originada de normas internacionais.

% Sobre este assunto ver: Herbert L. A. Hart, o Conceito de Direito, cap. 1X; Robert Alexy e Eugenio Bulygin, La
pretensién de correccion del derecho: la polémica sobre la relacion entre derecho e moral.
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qualidade de garantia fundamental, é um critério eleito pelo legislador constituinte, apds

provocacao popular, para nortear e reger as questdes atinentes a infancia e a juventude.

A pretensdo € buscar o sentido e o alcance, a abrangéncia, os fundamentos e 0s
destinatarios do principio-garantia da “Prioridade Absoluta” dos direitos fundamentais

infanto-juvenis no constitucionalismo atual.

Mas, por que escrever sobre o principio da “Prioridade Absoluta” inserido na
Constituicdo Federal de 1988? Vérias sdo as razdes e as causas movedoras da escolha deste

tema, podendo ser enumeradas algumas a sequir.

Primeiro, pelo fato de trabalhar com a problematica infancia e juventude em face
da atividade profissional como titular na 52 Promotoria de Justi¢a de Natal, vivenciando tantas
questdes sem solucdes concretas e sempre buscando o cumprimento da norma no que tange a
expressdo “Prioridade Absoluta”, seja através dos instrumentos juridicos postos a disposicdo
do Ministério Publico para o cumprimento de sua missdo de defender a sociedade, tais como,
recomendacéo, termo de ajustamento de conduta, acao civil publica, mandado de seguranca,
seja atraves dos meios politicos/sociais como palestras, aulas, reunides, entrevistas, debates,

audiéncias, entre outros.

Segundo, diante da curiosidade de investigar o sentido, o alcance e a efetividade
da “Prioridade Absoluta” como principio de garantia fundamental e critério de interpretacéo,
norma com caracteristicas de obrigatoriedade e vinculacdo, bem como de verificar 0s seus

destinatarios e a possibilidade ou ndo de hierarquizacéo entre estes.

® A colocacdo de letras maiGsculas justifica-se em razdo de ser o objeto principal da investigacdo, e o
aspeamento da-se em razdo das obje¢des a expressdo que serd objeto de andlise critica na quarta parte deste
trabalho.
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Terceiro, pela escassez de trabalhos especializados sobre esse principio especifico
do ramo do Direito da Infancia e Juventude e critério interpretativo dos Direitos
Fundamentais, que adquiriu novos contornos com a Constituicdo “cidada”, seguido do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, porém pouco estudado e lembrado pelos juizes,

administradores e legisladores.

Além disso, nesta fase, denominada por alguns de pds-positivismo ou
modernidade avancada, a investigacdo sobre os principios ganha destaque dentre o0s
estudiosos, que os reconhecem em sua normatividade, pois a existéncia ja € ha muito tempo
conhecida, o que levou o jurista cearense BONAVIDES a considerar como o coragéo do Estado
Democratico de Direito, portanto de extrema importancia para todos que estudam e lidam

com o Direito.

E preciso destacar, ainda, que com o advento do Estatuto do ldoso, promulgado
através da Lei n® 10.741/03, inspirado no Estatuto da Crianca e do Adolescente, a “Prioridade
Absoluta” também é norma ali prevista, chegando a ser questionada qual das duas prioridades
tem primazia, existindo, dentre os profissionais, que atuam nesta area, um movimento pela
constitucionalizagdo também da “Prioridade Absoluta” dos direitos dos idosos como medida

necessaria para se fazer cumprir efetivamente a norma.

Ainda, observa-se que, ha mais de quinze anos, a Constituicdo Federal de 1988,
seguida do Estatuto da Crianca e do Adolescente e da Convencéo Internacional dos Direitos
da Crianca, realizou generosa e radical modificacdo no tratamento dado as criancas e aos
adolescentes, essencialmente para reconhecer que sdo sujeitos de direitos e de direitos
especiais com “Prioridade Absoluta”, que demandam Protecdo Integral, proprias de pessoas

em desenvolvimento.
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E, no entanto, a efetividade e eficicia das normas referentes aos direitos e
garantias fundamentais infanto-juvenis deixam a desejar, conforme se verifica rotineiramente
em nosso pais, pois constantemente preferem-se outros valores em detrimento dos direitos

infanto-juvenis, seja na elaboragéo de politicas publicas ou no atendimento individualizado.

Neste contexto, a linha de pesquisa escolhida para desenvolvimento deste trabalho
esta relacionada com a interpretacdo e concretizagdo constitucional dos Direitos e Garantias
Fundamentais, considerado um dos pontos nevralgicos do Estado Democratico de Direito, ora
pela escassez de recursos, ora pelo egoismo e ambicdo desenfreadas do poder econémico, que

busca cada vez mais 0 maior lucro em detrimento da satisfagdo dos direitos humanos.

Pretende-se, assim, verificar a natureza principiolégica da expressdo “Prioridade
Absoluta” e, mais especificamente, a sua constitucionalidade e fundamentabilidade, néo
deixando de fazer uma anélise critica, para, na qualidade de mandado de otimizagdo, vé-lo
implementado e cumprido, ja que se trata de um valor almejado pela sociedade, porém
carecedor de eficacia, conforme pode se observar no dia-a-dia através do comportamento das

pessoas, bem como na elaboracao de politicas pablicas por parte dos governantes.

Outro ponto relevante é o de investigar quem sdo os destinatarios dessa norma, de
modo a fazer-se cumprir a vontade da Constituicdo e, nesta seqiiéncia, observar a existéncia
ou ndo de graduacdo entre os varios destinatarios, pois € comum ver sempre um direito
fundamental de uma crianga ou de um adolescente ser postergado sob o argumento de que
primeiro cabe aos pais ou ao poder publico ou a sociedade a defesa e a garantia do direito,

porém nenhum deles assumem essa tarefa.

Diante dos objetivos acima apresentados, a estrutura dessa pesquisa sera feita em
quatro partes, a saber: a primeira parte destina-se ao estudo da Constitui¢do, no que tange ao

conceito, teoria, fungdo, forca normativa, teoria tridimensional do direito e sentimento
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constitucional; na segunda parte, analisa-se a Teoria dos Direitos e Garantias Fundamentais,
no afa de entendé-los e captar a sua essencialidade; a terceira dedica-se aos principios
juridicos, de modo a situa-los no atual contexto da realidade contemporanea; e na quarta e
Gltima, investiga-se a “Prioridade Absoluta” como principio constitucional de garantia dos
direitos fundamentais no &mbito especifico dos Direitos da Crianca e do Adolescente e como

critério de interpretagdo na Teoria da Argumentacéo.

O método dialético sera utilizado para melhor abordagem do tema, com incisdes
filosoficas, socioldgicas e dogmaticas, uma vez que os valores, os fatos e as normas serdo
constantemente postos em nivel de correlacdo e complementaridade (dai uma rapida
consideracdo sobre a teoria tridimensional do direito) até se mostrar que € um bom argumento
e um adequado critério a “Prioridade Absoluta” no nosso ordenamento juridico, como um
principio constitucional fundamental de garantias dos direitos infanto-juvenis, que possui
varios destinatarios no mesmo patamar de obrigacdo, de cumprimento efetivo e é portador de
primazia em relacdo a qualquer outra preferéncia alegada e existente tanto no ordenamento

juridico como na elaboracéo de politicas publicas.

As fontes de estudo foram buscadas através da bibliografia nacional e estrangeira,
no afa de entender os institutos teoricamente e mostrar a coeréncia do sistema juridico
brasileiro com os valores da sociedade a nivel local, regional e mundial, alem de verificar a

jurisprudéncia dos tribunais superiores, que assimilam o principio como norma necessaria.

Registre-se, ainda, que a bibliografia apresentou-se escassa no que tange ao
principio ora focado, tendo sido feito uma construgéo a partir do estudo de temas e assuntos
correlacionados, a saber, Constituicdo, Direitos Fundamentais e Principios Juridicos, para ao

final entender o porqué da “Prioridade Absoluta” dos direitos fundamentais infanto-juvenis.
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Analisando a lei, a doutrina e a jurisprudéncia serdo procedidas a sistematizacao
do estudo referente ao principio da “Prioridade Absoluta”, visando buscar a extensdo e

alcance de sua efetivagé@o na garantia dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes.
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2 A CONSTITUICAO E SEU CARATER GARANTISTA

Considerando que o objeto principal desse trabalho refere-se a analise de uma
norma constitucional, a saber, a “Prioridade Absoluta” dos direitos fundamentais de criangas e
adolescentes descritos especificamente no art. 227, da CRFB/88, é imprescindivel que se
busque o conceito e a fungdo de uma Constituicdo dentro de um Estado, pois somente assim
sera possivel entender o conteldo e alcance da norma que integra o texto constitucional

respectivo.

Neste sentido, BONAVIDES corrobora com tal entendimento anunciando que para
entender a natureza e eficdcia das normas constitucionais, faz-se necessario determinar o teor
doutrinario das Constituicbes em que estdo inseridas, atraves da analise de sua dimensao

histérica, que pde luz em toda a esséncia e finalidade dos seus institutos.*

Registre-se, ainda, que uma Constituicdo € o cérebro de um Estado de Direito,
da qual emana e irradia toda a ordem juridica e politica; € a cabeca que rege o Estado.
Portanto, é a norma essencial e vital para esse tipo de Estado, cuja deficiéncia ou insuficiéncia
tornard capenga ou desvirtuado o Estado, com graves e danosas conseqiiéncias para 0s

cidadéos que nele vive.

Como bem expressou CAPPELLETI, tem sido prépria de todos os tempos a ansia dos
homens de criar ou descobrir uma hierarquia das leis, e de garanti-la°, estando hoje no topo

dessa hierarquia a Constituicéo.

* Curso de Direito Constitucional. 7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, p. 200.

°0 controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2.ed. — Reimpressdo. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p.11.
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Na mesma esteira, COMPARATO®, analisando a importancia de uma Constituicdo para

0 Estado desde muito tempo, declara que:

para o pensamento da Grécia classica, um Estado ndo vive sem constituicdo
(politéia). Ela é a alma da pélis, como disse Isécrates. Tem ““0 mesmo poder do
pensamento no corpo: é ela que delibera sobre tudo, que conserva os éxitos e
procura evitar as desgracas; é ela que deve servir de modelo as leis, aos oradores e
aos simples particulares.

Também a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 é de clareza
meridiana, quanto a relevancia da Constituicdo em um Estado de Direito, ao afirmar em seu
art. 16, que toda sociedade, em que a garantia dos direitos ndo € assegurada, nem a

separacao de poderes determinada, ndo tem constituicao.

No entanto, nesse momento de globalizacdo em suas diversas dimensdes, a saber,
econdmica, social, ecolégica, informacional, cultural etc’, questiona-se qual a verdadeira
funcdo de uma Constituicéo, ja que a propria soberania dos Estados esta sendo questionada e
posta em xeque constantemente por ordens econémicas mundiais e regionais, surgindo novas
teorias sobre o assunto, conforme se vera logo em seguida ao mencionar algumas de suas

funcoes.

Constatando essa influéncia da globalizagho no constitucionalismo
contemporaneo, o constitucionalista lusitano CANOTILHO® anunciou a “morte da Constituicao
dirigente”, tese sua de doutoramento, reconhecendo que, por si s0, ndo pode uma Constituicdo

ser transformadora nem garantidora do Estado de Direito, uma vez que o monopdlio do

® In Réquiem para uma Constituicdo. http://www.femperj.org.br/artigos/cons/ac18.htm. Acesso em 17.10.2004.

" Cf. Ulrich Beck. O que é globalizacdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizacdo. Trad. André
Carone. Séao Paulo: Paz e Terra, 1999.

® In Revisar la/o Romper com la Constituicién Dirigente? Defensa de um constitucionalismo moralmente
reflexivo. Trad. Francisco Caamafio. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid: Centro de Estudos
constitucionales, n. 43. p. 9-23, 1995.
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Direito pelo Estado j& ndo é mais possivel®, e o patriotismo constitucional ndo subsiste ao

atual contexto transnacional e internacional.

Desta feita, verifica-se uma crise paradigmatica do Direito, merecendo, pois,
serem revistos 0s modelos constitucionais até agora implementados, ja que a dignidade do
homem e seu bem-estar, como principal objetivo do Direito, ndo estdo sendo alcangados em

sua plenitude.

Por tudo isto, a relevancia da Constituicdo para um Estado de Direito,
principalmente quando se quer Democréatico e Social, é ululante, merecendo, desse modo,
uma analise sistematizada, ainda que perfunctoria, dos aspectos que tém importancia para a

conseqlente analise do principio da “Prioridade Absoluta”.

Assim, nos proximos tépicos deste capitulo, buscar-se-a o conceito dentro das
varias concepcOes de Constituicdo, de modo a visualizar os elementos que a compdem. Em
seguida, sera observada a pretensdo da existéncia de mais de uma Teoria da Constituigdo ou a
sua impossibilidade. Num terceiro momento, analisaremos as funcdes de uma Constituicdo
num Estado, ressaltando os principios orientadores que consubstanciam essas func¢des, dando
vida aos seus propoésitos. Depois, verificaremos a forca normativa da Constituicdo que tem
capacidade vinculatoria e obrigatoria, mas ndo apenas politica como se pretendeu no passado,
constituindo-se tanto um ‘ser’ como um ‘dever ser’. Finalmente, abordaremos a tese do
sentimento constitucional do espanhol PABLO LUCAS VERDU conjuntamente com a Teoria
Tridimensional do Direito do professor MIGUEL REALE, como formas de aplicacdo e
efetivacdo das normas constitucionais, essenciais para desencadear a forca normativa da

Constituigéo.

% Sobre a crise do monismo juridico, leia-se Djason B. Della Cunha. Crise do Direito e da regulagéo juridica nos
Estados constitucionais periféricos: modernizagdo e globalizagdo. Porto Alegre: SAFe, 2003.
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E de bom tom colocar que, nesse capitulo, ndo se tem a pretensdo de esgotar 0s
assuntos abordados, pois apenas sera feita uma referéncia aos mesmos, visando a ressaltar a
importancia da Constituicdo e seu estudo para melhor entendimento das normas que a
compde, e no caso especifico, a questdo da “Prioridade Absoluta” dos Direitos Fundamentais

de Criancas e Adolescentes.
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2.1  Conceito e Concepcoes

A expressdo ‘constituicdo’ possui varios significados. AURELIO BUARQUE DE

HoLANDA FERREIRA™X descreve os varios sentidos dessa expressao da seguinte forma:

ato de constituir, de estabelecer, de firmar; organizacdo; complei¢do corporal;
formacéo; lei fundamental e suprema de um Estado, que contém normas relativas
a formacéo dos poderes publicos, forma de governo, distribuicdo de competéncias,
direitos e deveres dos cidaddos, etc. (também chamada de carta constitucional);
conjunto de preceitos reguladores de uma instituico, corporacéo, etc; estatuto;
ordenacdo; (Biotip.) conjunto dos caracteres morfo-fisico-patologicos, hereditarios
e adquiridos, de um individuo (grifos nossos).

No ambito do Direito Constitucional®!, tema que nos interessa neste momento, a
Constituicdo, lei fundamental e maior do Estado, também tem varios conceitos, sendo
constantemente acompanhada de adjetivos, tais como, “juridica”, “politica”, “histérica”,
“cidada”, dentre outros, tendo ja se afirmado que, conforme o conceito de Constituicdo

adotado, sera identificado a concepc¢édo de Estado a que se filia o seu autor.

Verifica-se, ao longo da histéria, que diversos conceitos de Constituicdo foram
apresentados por estudiosos, e estes sempre ressaltavam apenas um aspecto da Carta ou o

momento histérico em que estavam vivendo. Vejamos:

Para JOHN LocKE (1632-1704), filésofo inglés, Constituicdo € o pacto social
firmado entre o povo e o rei. JEAN JACQUES ROUSSEAU (1712-1778), fil6sofo francés, disse

que Constituicdo é um contrato social firmado pelos individuos entre si.

1% Novo Dicionario da Lingua Portuguesa.

1 A economia, a sociologia, a filosofia, a politica, a historia também estuda a Constituicdo sob perspectiva e
métodos préprios.
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Por sua vez, juristas contemporaneos dao outro enfoque, voltado mais para a
protecdo dos direitos fundamentais e limitagcdo do poder publico, objetivos defendidos desde a

Revolucdo Francesa. Dentre estes, pode ser citado CoMmPARATO™ que diz:

A Constituico moderna é um instrumento de defesa dos governados contra 0s
governantes. Se ela ndo exerce esse papel, se ela se limita a suprimir os freios ou
obstaculos ao exercicio do poder em nome da governabilidade, ndo se esta diante

de uma Constituigdo.

CANOTILHO™, antes de abordar a categoria juridico-politica da Constituicao,
procede a um estudo sistematico dos ‘ciclos longos’ da idéia constitucional, afirmando que a
origem do constitucionalismo (ideologia) moderno tem diversas raizes, a partir do século
XVIII, sendo, por isso, mais apropriado falar em constitucionalismos, visto que nos
movimentos anteriores a este periodo, a denominacdo recebida era de constitucionalismo
antigo. A partir dai, define por Constituicdo moderna a ordenagdo sistematica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os

direitos e se fixam os limites do poder politico.

Vé-se, pois, que sdo varios os conceitos com diferentes enfoques. Mesmo assim,
0 juiz Jose ADERCIO LEITE SAMPAIO™ afirma que a tendéncia atual é de apenas um conceito
de Constituicdo com varias concepcdes, podendo-se da enfoque ao lado descritivo dos
fendbmenos sociais constitutivos das relacbes de poder ou do conjunto de normas

fundamentais.

2 Op. Cit, s.n.p.
3 Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 51/52.

A Constituicao reinventada: pela jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 09.
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Numa visdo contemporanea, distinguindo o mundo do “ser’ do “dever ser’, divide-
se a Constituicdo em sentido material e formal,*> conforme se constata, exemplificadamente,

nos constitucionalistas abaixo citados.

Jose AFONSO DA SILVA™® diz que a Constituicdo, em sentido formal, é a peculiar
forma de existir do Estado, reduzida a um ou mais documentos solenemente estabelecidos
pelo poder constituinte e somente modificaveis por processos e formalidades especiais
previstos no texto constitucional. Desta feita, todas as normas inseridas neste documento,

elaborado pelo poder constituinte, sdo constitucionais, independentemente do contetdo.

BonAviIDES' define a Constituicdo em sentido material dizendo que é o conjunto
de normas pertinentes a organizacao do poder, a distribuicdo da competéncia, ao exercicio
da autoridade, a forma de governo, aos direitos da pessoa humana, tanto individuais como
sociais. Assim, as demais normas que se refiram a outros direitos ndo sdo materialmente

constitucionais.

Outras concepcdes de Constituicdo, desenvolvidas no seculo XX, que se destacam

no estudo teorético da mesma sdo trés, a saber:

A concepcéo politica de Constituicdo, que tem em CARL SCHMITT (1888-1985)
0 Seu representante maior, pois, para ele, esta seria a decisdo politica fundamental,

oportunidade em que faz distin¢do entre constituicdo e leis constitucionais.

RUDOLF SMEND (1892-1975), um dos fundadores da concepc¢do socioldgica da

Constituicéo, inspirado em FERDINAND LASSALLE (1825-1864), tem a Constituicdo como um

> O professor Ivo Dantas considera os conceitos material e formal da Constituicdo suficientes, a despeito da
variedade de tipologias conceituais, por esclarecer o conteldo ideolégico, sociolégico, filoséfico e histérico
desse documento, além de destacar as caracteristicas proprias. Cf. O valor da Constitui¢éo..., p. 13.

'® Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 39.
7 Op. cit., p. 63.
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fato sociologico. Em 1928, ele construiu um conceito de Constituicdo como portadora de
uma concepcao de vida e de sistema de valores dentro de uma realidade cultural, de modo a

abrir um novo caminho para o constitucionalismo moderno.

HANs KELSEN (1881-1973)*, o maior representante da concepgdo juridica da
Constituicdo, com sua feicdo positivista, afirmou ser a Constituicdo o escaldo do Direito
Positivo mais elevado, o qual regula a producdo das normas juridicas gerais. O positivista do

Circulo de Viena afirmou ser a Constituicdo a ordem juridica fundamental do Estado.

Quanto a essa ultima concepcdo, atualmente bastante criticada por ser
reducionista, BONAVIDES™, com propriedade e lucidez que Ihe é apanagio, em poucas linhas

descreve-a, merecendo transcrigdo suas palavras, sendo vejamos:

Um dos tragos marcantes do positivismo juridico-estatal, de feicéo
formalista, [...] conduzido as ultimas conseqiiéncias por Kelsen, [..] é
abreviar as reflexbes sobre a Constituicio para reduzi-la a uma
classificacdo legalista, fixada unicamente sobre o seu exame e emprego
como lei técnica de organizacdo do poder e exteriorizacdo formal de
direitos.

Vé-se, pois, pelos destaques acima explicitados, que o estudo da Constituicdo é
imprescindivel para o Direito de um modo geral, pois a partir dela se identifica o tipo de
Estado, entende-se as normas juridicas que a compdem e interpreta-se todo o ordenamento
juridico, buscando-se atingir a tdo almejada efetividade social das normas elaboradas para a

satisfacdo do bem-estar dos homens.

Verifica-se, ainda, que a énfase dada a qualquer uma das concepcgdes referidas
acima é insuficiente para entender o verdadeiro significado de uma Constituicdo num Estado
de Direito, sendo necessario uma multipla abordagem, conforme se observara logo em

seguida, com a analise das teorias da Constituicéo.

'8 Teoria Pura do Direito, p. 247.
9 Op. cit., p. 148.
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Ratificando a multidisciplinariedade necesséaria para o estudo da matéria, € 0
conceito estrutural de Constituicdo de JOSE AFONSO DA SILVA, que critica as concepcoes
sociologica, politica e normativa pura, pela unilateralidade que apresentam. Segundo este

autor®®:

A constituicdo seria, pois, algo que tem, como forma, um complexo de
normas (escritas ou costumeiras); como conteido, a conduta motivada pelas
relagbes sociais (econdmicas, politicas, religiosas etc.); como fim, a
realizacdo dos valores que apontam para o existir da comunidade; e,
finalmente, como causa criadora e recriadora, o poder.

Em resumo, nos tempos de pos-modernidade, sabe-se que as complexidades das
instituicOes estdo presentes e merecem atencdo dos estudiosos para melhor entender e
apresentar solucdes aos problemas que se colocam a frente para reflexdo e resolugdes, ndo

sendo diferente com a Constituicéo.

2 Op. cit., p. 31/36.
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2.2  Teoria (s) da Constituicdo

O termo ‘teoria’ traduz um conjunto sisteméatico de entendimento aceito sobre
determinada arte ou ciéncia. Do grego theoria, significa acdo de contemplar, examinar; é o
estudo de determinado objeto. Desta feita, teoria da Constituicdo é o estudo da Constituigéo,
devidamente sistematizado e aceito pelos estudiosos da matéria, que culminou com o

fendbmeno denominado de constitucionalismo.

Registre-se que o constitucionalismo procurou justificar um Estado submetido ao
Direito, um Estado regido por leis, um Estado fundamentado na Separacdo de Poderes, um
Estado que respeite os direitos dos cidaddos. Dai, afirmar-se que sua origem esta ligada a
Constituicdo dos Estados Unidos, de 1787, e a Constituicdo da Franca, de 1791, ambas

assumidas na forma escrita e rigida?'.

A primeira leva de Constituicbes escritas (século XVIII), marcadamente
revolucionarias, de inspiracdo jusnaturalista, de feicdo rigida, escrita e formal, decorrentes da
doutrina do liberalismo, que tinha profunda desconfianga no poder absoluto e pregava a
valorizagdo da burguesia e do individualismo, gerou um distanciamento entre o Estado e a

Sociedade. Tais ConstituicOes apresentavam-se com um conceito politico e filoséfico.

Somente no seculo XIX, as Constituicdes adquiriram conceito juridico préprio do
Estado de Direito, sendo consideradas normas com capacidade de obrigar, permitir e proibir, e

ndo apenas declarar, orientar ou recomendar como se pretendia inicialmente.

1 Constituicdo escrita é aquela que se consubstancia num documento elaborado por 6rgdo competente,
contrapondo-se a Constituicdo ndo-escrita, que é aquela decorrente dos costumes e de decisfes judiciais. Ja
Constituicdo rigida é aquela que ndo pode ser modificada ou quando o pode, exige procedimento especial mais
rigoroso.
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Porém, no século XX é que as Constituicbes se apresentam impregnadas do
socialismo, tendo em seu arcabouco as chamadas normas programaéticas, cuja normatividade é
questionada por muitos, embora prevaleca o entendimento doutrinario do valor juridico dessas

normas.

Vé-se, pois, que foram vérias as Teorias da Constituicdo, sofrendo modificacGes e
evolugbes ao longo desses trés séculos, algumas de concepcdo jusnaturalistas, outras

juspositivistas, institucionalistas, historicistas, marxistas, decisionistas etc. 22

Assim, h&a quem defenda a existéncia de mais de uma Teoria da Constituigdo.
Dentre estes, encontra-se CANOTILHO® que, ap6s anunciar a “morte da Constituicdo
Dirigente”, tende em aceitar a existéncia de mais de uma Teoria da Constituicdo, em razdo das
peculiaridades e grau de desenvolvimento dos Estados, no contexto da globalizagdo
econdmica e da integracdo regional, afirmando em videoconferéncia que, a certa altura,
comegou a sentir a necessidade de um novo didlogo, no sentido de ndo falar em
constitucionalismo nem em teoria da Constituicdo, e sim em constitucionalismos e em teorias

da Constituicéo.

Tal pensamento se justifica pela falta de coincidéncia de opinides acerca da
verdadeira funcdo de uma Constituicdo nos Estados modernos, ndo sendo facil uma teoria

constitucional universalmente valida.

E preciso, no entanto, compreender que cada uma das teorias formada acerca da
Constituicdo trazem sua colaboracdo e contribuicdo para o0 atual estdgio do

constitucionalismo, sendo correto falar-se em teorias da Constituicéo.

%2 Sobre o resumo das vérias concepces de Constituicdo, leia-se Jorge Miranda. Teoria do Estado e da
Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 340-342.

8 Apud Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (Org.). Canotilho e a Constituicdo dirigente. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 33/34.
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Doutro lado, alguns autores defendem a existéncia de uma teoria da Constituicdo

quanto ao nucleo essencial e basico, uma vez que ndo € possivel uma teoria geral e
. . . 24 . . .

universalmente aceita. Dentre eles, podemos citar BARROSO", que assim se posicionou na

conferéncia com CANOTILHO.

Pela pertinéncia, tal se verifica com a questdo da “Prioridade Absoluta” dos
Direitos Fundamentais de Criancas e de Adolescentes que somente existe no texto da
Constituicdo Brasileira, ndo sendo objeto de outras normas constitucionais de paises
democraticos ou autoritarios, como por exemplo, as Constituicdes de Portugal, Espanha e
Argentina, embora todas essas tenham ratificado a Convengéo sobre os Direitos da Crianca de

19809.

Quais o0s motivos, entdo, para a inclusdo dessa norma no texto da nossa
Constituicdo? Sera que nos outros paises ndo existem essas causas movedoras para inclusdo
desse principio expressamente no texto constitucional? E se existem, por que nédo foi

colocado?

Pois bem. O Brasil caracteriza-se pela necessidade de constitucionalizacdo de
direitos e garantias, como forma de impor respeito ao valor destacado e impedir ou dificultar a
reforma ou modificacdo destes, sendo um fendmeno j& constatado e objeto de estudo por
juristas nacionais e estrangeiros. Exemplo disso, foi destacado na introducgéo desse trabalho

quanto a prioridade absoluta dos direitos dos idosos.

Fendmeno inverso, denominado de desconstitucionalizacdo de direitos e garantias,
vem ocorrendo em outros paises, por exemplo, a Franca, que prefere deixar livre a discusséo

de alguns assuntos, o que seria impossivel ou dificultado pela inclusdo do direito no texto

#Apud Jacinto Nelson de Miranda Coutinho (Org.). Canotilho e a Constituicéo dirigente. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 31/33.
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constitucional. Tal fato ocorre, principalmente, com dos direitos trabalhistas, atualmente
barganhados pelas multinacionais que ditam as regras que melhor Ihes convém, em total

menosprezo a Soberania do Estado.
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2.3  As funcdes de uma Constituicao

A multifuncionalidade da Constituicdo é realgada pelos estudiosos da matéria, que
costumam enumerar varias de suas funcGes, ora coincidindo, ora diferenciando-se, porém

unissonos na multiplicidade de func¢Ges de que sdo portadoras tais relevantes Cartas.

A existéncia de mais de uma funcdo da Constituicdo é constatada desde os
primordios pois, ja no inicio do constitucionalismo moderno, ela surgiu para limitar o poder
do monarca e garantir direitos dos suditos, sendo estas suas duas funcdes bésicas e ainda hoje

presentes.

Com a evolugédo desse movimento, as fungdes foram se multiplicando e
constantemente se alterando diante dos novos paradigmas do Estado de Direito, que se
encontram em constante mutagdo em tempos de pos-modernidade, em que as necessidades se

multiplicam e se modificam em velocidade, quic4, supersénica.

CANOTILHO? relaciona cinco fungbes cléassicas da Constituicdo, a saber: fungio
de revelacdo de consensos fundamentais, funcdo de legitimacéo da ordem politica e do poder,
funcéo de garantia e de protecédo, funcdo de ordem e ordenacdo e funcdo de organizacdo do

poder politico.

A primeira refere-se a “revelagdo normativa do consenso fundamental” de uma
sociedade politica, no que tange a principio, valores e idéias diretivas que orientam os padrdes
de conduta politica e juridica. Nesta funcdo € que se encontra o Principio da Unidade da

Constituigéo.

% Op. cit. p. 1422.
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A segunda da-se com o esforco de construir uma ordem politica com principios
justos (legitimidade) que vinculam juridicamente os titulares do poder e todos que vivem sob

essa ordem (legitimacdo). Observa-se, aqui, 0 Principio de Garantia da Constituicéo.

A terceira, vislumbra-se com a constitucionalizagéo dos direitos e liberdades, no
afd de retirar do soberano a livre disponibilidade da titularidade e exercicio dos direitos
fundamentais, que sé&o inerentes aos homens e preexistentes ao Estado. Essa funcéo realiza-se
com o Principio da Supremacia da Constituicdo, que vincula os titulares do poder em

termos politicos e juridicos, limitando a disponibilidade do poder.

A quarta funcdo ocorre porque é a Constituicdo que organiza juridicamente a
instituicdo social dos varios e diferentes 6rgdos independentes que formam o Estado, além de
orientar todo o sistema normativo por se encontrar no topo da piramide, adquirindo a natureza

de norma das normas. Dessa fungéo, alguns autores ressaltam a Teoria de fonte do direito.

Nesse sentido, merece destaque o comentario de BARROSO?, no artigo intitulado
“Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (Pés-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo)”, acerca do novo papel da Constituicdo em

tempos de pds-positivismo, em que deixa de ser:

apenas um sistema em si — com a sua ordem, unidade e harmonia -, mas é também
um modo de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fenémeno,
identificado por alguns autores como ‘filtragem constitucional’, consiste em que
toda a ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituigdo, de
modo a realizar os valores nela consagrados.

Finalmente, é proprio da Constituicdo criar 0rgdos constitucionais e,
conseqlientemente, definir as competéncias e atribui¢bes desses 6rgdos, além de estabelecer
0s principios estruturantes da organizacao do poder politico. Eis a Func¢éo organica de uma

Constituigéo.

% In: Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica constitucional transformadora.
5. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2003, p. 340.
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Pela propriedade das palavras empregadas, € interessante transcrever, aqui, 0

comentario de VERDU?’. sobre a funcéo da Constituicao, local em que se

estabelece as regras para atuacéo e a decisdo politicas, subministra as pautas de
orientacéo politica, ainda que n&o constitua esta Gltima. E funcéo da Constituicdo
escrita racionalizar e estabilizar, garantir e tornar possivel, construir e limitar um
processo politico livre, além de assegurar a liberdade individual.

Percebe-se, pelas palavras dos juristas nacionais e estrangeiros, que a Constitui¢éo
de um pais é verdadeiramente o cérebro do Estado de Direito, pois € dela que irradia todos 0s
comandos para a organizacéo e realizacdo de um Estado, bem como para a elaboracéo de
politicas publicas pelos agentes politicos, decorrendo dai a necessidade de sua forca

normativa, conforme se vera a seguir.

" In: O sentimento constitucional: aproximagdo ao estudo do sentir constitucional como integracdo politica.
Trad. Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 179.
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2.4  Forca Normativa da Constituicdo

O constitucionalismo contemporaneo tem como principal tarefa determinar o
carater juridico da Constituicdo e o grau de eficacia e aplicabilidade das normas
constitucionais, pois, por muito tempo, discutiu-se essa natureza, tendo muitos estudiosos
afirmado que a Constituicdo era apenas uma carta politica, diploma de intengdes, documento

sem forca vinculativa.

Uma Constitui¢cdo contém normas que expressam os valores da sociedade a qual é
dirigida, num determinado tempo, decorrentes da realidade social ou de conquistas de povos e
desejada por esses. Desta feita, a conexdo entre a Constituicdo e a realidade é estreita,
merecendo, pois, consideragdo especial esta Ultima, quando realmente se quer ver

efetivamente concretizada as normas constitucionais.

Em razdo disso, LASSALLE®®, em 1862, defendeu que a Constituicdo ndo é um
documento juridico, e sim politico, decorrente dos ‘fatores reais de poder’ que formam a
Constituicao real de um pais, sendo a Constituicdo juridica um pedaco de papel que somente

tera validade se for compativel com a Constituicédo real, sob pena de sucumbir.

Em sentido contrario, SIEYES em sua Teoria do Poder Constituinte, no ano de
1975, pregava a ‘desconstituicdo’ da forma monarquica e ‘reconstituicdo’ de uma nova ordem

plasmada numa Constitui¢do, afirmou categoricamente que “uma Constitui¢cdo € um corpo de

929

leis obrigatorio ou ndo é nada””, ressaltando a natureza juridica desta norma.

8 O que é uma Constituicdo. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: lider, 2002.

 Apud J J Gomes Canotilho. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 6.ed. p. 73 e 74.
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Entre nds, Rul BARBOSA ja afirmava a obrigatoriedade da Constituicdo e suas
normas, ndo se admitindo, no seu &mbito, expresses desprovidas de vinculacdo, de sentido e

de finalidade.

Hesse,*® ao criticar a posicdo de LASSALE, acusa-o de unilateral e antidialético,
oportunidade em que enumera dois pressupostos que permitem a Constituicdo ter forca ativa.

Séo eles:

a) Quanto mais o conteldo de uma Constitui¢cdo lograr corresponder & natureza
singular do presente, mas seguro ha de ser o desenvolvimento de sua for¢a normativa. Os
elementos sociais, politicos e econdmicos dominantes e a incorporacdo do estado espiritual de
seu tempo sdo os requisitos essenciais da forga normativa da Constituicdo. Ademais, €
necessario que a Constituicdo mostre-se capaz de se adequar a uma eventual mudanca dessas
condicionantes, através do estabelecimento de poucos principios fundamentais, cujo contetdo
especifico mostra-se em condigdes de ser desenvolvido. Do contrério, a constitucionalizacdo
de interesses de momentos e particulares exige uma constante revisdo constitucional, com a
inevitavel desvalorizacdo da forca normativa da Constituicdo (fendbmeno ja constatado no
Brasil). Por fim, a Constituicdo deve incorporar parte da estrutura contraria, e ndo se apoiar
numa estrutura unilateral, a fim de preservar a sua for¢a normativa, pois, frente a um tempo de

crise acentuada, perderia sua normatividade.

b) A praxis constitucional também é um importante elemento. A vontade de
Constituicdo partilhada por todos os participes da vida constitucional é de fundamental

importancia. BUCKHARDT diz que aquilo que é identificado como vontade de Constituicéo

% A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2003.
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deve ser preservado honestamente, ainda que se tenha que renunciar alguns ganhos ou até
algumas vantagens justas. A freqlente revisdo constitucional, sob o argumento de suposta e
inarredavel necessidade politica, de governabilidade, mostra-se também perigoso para a forca
normativa da Constituicdo, pois a sua estabilidade constitui condi¢do fundamental da eficicia
da Constituicdo. Por fim, tem-se a interpretacdo como fator decisivo para a consolidagéo e
preservacdo da forca normativa da Constituicdo, ja que é submetida ao principio da
concretizacdo da norma. A interpretacdo correta ha de contemplar os fatos concretos da vida

e as proposic¢oes normativas da Constituicdo, sem se deixar levar pelas mudangas de situacéo.

HESSE destaca, ainda, a tensdo existente entre a realidade e o texto normativo,
como dois lados de uma mesma moeda que ndo pode ser observado isoladamente, sob pena de

ser reducionista e impedir a forgca normativa da Constituicdo.

Neste sentido, continua HESSE dizendo que a “Constituicéo real” e a “Constituigéo
juridica”, utilizando a terminologia empregada por LASSALLE, estdo numa relacdo de
coordenacdo™, mas a Constituicao juridica tem significado préprio e adquire forca normativa
na medida em que consegue idealizar sua pretensdo de eficacia. Em suma, a Constituicdo
juridica esta condicionada pela realidade histérica, mas também ordena e conforma a
realidade politica e social. As possibilidades e os limites da for¢a normativa da Constituicao

resultam da correlagéo entre o “ser” e o “dever-ser”.

Conclui-se que LASSALE nédo estava de todo errado ao afirmar que a realidade
social e econbmica tem influéncia capital sobre o texto constitucional. Sabe-se que a
Constituicdo ndo cria valores, porque estes sdo reivindicados pela sociedade. Dai, que na
Constituicdo, os valores normatizados sd@o os almejados e enfatizados pela sociedade,

consubstanciando-se em normas com carater obrigatorio e vinculativo.

1 embra o0 autor que este é o objetivo da teoria da integracdo que tenta aproximar a norma e o fato para
diminuir a tensdo entre eles, conforme ressaltado por R. Smend.
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Porém, uma vez positivados esses valores em normas constitucionais, estas tém
capacidade vinculatoria, obrigando a todos a quem é dirigida, pois é vontade da Constituicdo

o0 seu fiel cumprimento, ndo devendo ceder a reformas pontuais, de ocasido e oportunistas.
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25 A Teoria Tridimensional do Direito e 0 Sentimento Constitucional

Ao verificar que a Constituicdo de um Estado tem as funcdes de uniformizacdo e
orientacdo do ordenamento juridico, necessario faz-se o seu fiel e efetivo cumprimento para
atingir os fins almejados. A concretizagdo constitucional € o ponto nevralgico que,
atualmente, preocupa estudiosos. Em razdo disto, ndo sdo poucos os juristas que se debrugam
sobre o assunto, propondo e analisando formas, maneiras, esforgos de se atingir a eficacia

juridica e social das normas constitucionais.

De grande pertinéncia e valia, tem-se a Teoria Tridimensional do Direito
desenvolvida pelo professor REALE®, segundo o qual o “Direito é uma integracdo normativa
de fatos segundo valores”, ndo sendo apenas norma como pretendem o0s positivistas, nem
apenas fatos como pretendem os socidlogos, tampouco apenas valores como pensam 0S

adeptos do Direito Natural ou tomistas.

O Direito Constitucional ndo fica de fora dessa teoria, ja& que também é alcancado
por estes trés elementos, numa ‘dialética de complementariedade’, assim defendida pelo
professor REALE, pois a dogmatica, a sociologia e a filosofia sdo abordagens obrigatorias em

qualquer estudo do Direito.

A norma, o fato e os valores no estudo da Constituicdo nunca serdo completos
com o isolamento do estudo compartimentado de um desses elementos, pois a
multidisciplinariedade também esta aqui presente. Os fatos e os valores ddo o tom da norma.

Mesmo assim, a Constituicdo, sendo um sistema de normas decorrentes de fatos valorados,

%2 Teoria Tridimensional do Direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
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muitas vezes carece de eficacia, fazendo-se necessario algo mais para a concretizagdo da

mesma, no afé de alcancar e atingir os seus propdsitos.

Nesse sentido, é interessante ressaltar outra ciéncia humana no estudo do direito, a
tese defendida pelo professor de Salamanca, PABLO LUCAS VERDU, na obra em que o titulo,
“O sentimento constitucional: aproximacdo ao estudo do sentir constitucional como modo de
integracdo politica”, ja revela parte do seu contetido, pois prega o sentimento constitucional
como um dos modos de integracdo politica, uma vez que a Constitui¢do passa a ser sentida e

vivida pela sociedade, portanto, possivelmente concretizada.

Percebe-se que, para VERDU®, um quarto elemento deveria fazer parte do estudo
da Constituicdo, a saber, o psicoldgico, ja que o conceito de Constituicdo é completo quando,
a sua inteleccdo teorética, une-se sua compreensdo emocional através do sentimento que
adere ao conceito. A fim de reforcar seu pensamento, continua 0 mestre espanhol dizendo
que o ensino do direito constitucional ndo se esgota na explicagdo de suas evidentes e
necessarias conexdes logicas e técnicas. Requer, alem disso, que se insista na necessidade de

que a sociedade adira a Constitui¢do, sentindo-a como coisa propria.

Em outras palavras, o autor quer dizer que uma norma sera letra morta, seja qual
for sua hierarquia, constitucional ou ordinaria, quando imposta pelos legisladores, sem que a
sociedade sinta necessidade, pois somente sera cumprida por todos a quem é dirigida quando
se transformar em norma ap0s o fato ser valorado. E o fator psicoldgico que influi na eficacia

da norma.

Quando a norma constitucional é imposta de cima para baixo, do Poder

constituido para a sociedade, carecera de efetividade, tendo em vista que 0 ‘ressentimento

% Op. cit. p. 74.
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constitucional’ surgird como o lado negativo do sentimento constitucional. O contrario ja ndo
é verdade, pois o sentimento da comunidade em relacdo & norma criada ap6s uma necessidade
sentida sera de fiel e pronto cumprimento, sendo verdadeiramente legitima a norma. Essas
sdo as normas justas impregnadas de legitimidade, conforme mencionado anteriormente ao

tratar das funcGes da Constituicao.

VERDU cita varios autores que, desde os tempos mais remotos, de forma direta ou
indireta, defenderam ou defendem a existéncia do sentimento juridico na formag&o do Direito,
enfocando os aspectos psicolégicos, estimativos e emocionais que se encontram inseridos
neste campo de convivéncia humana, rechacando as opinies contrarias com o argumento

muito presente e atual da multidisciplinariedade das diversas ciéncias.

Na verdade, parece que VERDU ressalta a eficicia constitucional no sentido
inverso defendido pelos socidlogos e fildsofos, pois estes defendem que as normas
constitucionais devem se aproximar dos valores da sociedade, enquanto aquele defende a
adesdo das pessoas aos valores normatizados na Constituicdo, mas uma adesdo consciente

porque se estima que s&o Uteis para a convivéncia humana, baseada na justica e igualdade.

Tematizando ainda sobre a conexdo entre o sentimento constitucional e os valores

constitucionais, VERDU** afirma o seguinte:

(...) E bom lembrar que esta vinculagdo ndo é puramente racional ou intelectiva.
Trata-se de uma adesdo sentida, de sorte que a efetividade do Direito
Constitucional ndo depende s6 de suas formalizagbes técnico-juridicas, do
garantismo normativo institucional, da promoc¢édo das condi¢cGes e remocdo dos
obstaculos ex articulo 9.2, que relaciona formalizagGes e tecnicismos com a
realidade constitucional. Em certa medida, também depende do grau de adeséo
emocional que os referidos valores suscitam.  Assim, pois, a efetividade
constitucional é igual a normatividade e garantismo técnico-juridico + realidade
constitucional promovida e livre de obsticulos + adesdo efetiva aos elementos
precedentes ou que se desprendem da Constituicao...

% Op. cit. p. 151/152.
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Vé-se, pois, que a tese do sentimento constitucional ressalta um dos aspectos que
HESSE colocou para a existéncia da for¢a normativa da Constituicdo, qual seja, a aproximacgédo
da Constituicdo com os valores da comunidade & qual é dirigida, conforme destacado em

topico precedente.

O sentimento juridico é colocado por KAUFMANN®® como o elemento que
caracteriza o Direito como ciéncia e como arte ao mesmo tempo, ja que o Direito é a arte de

ter pré-compreensoes correctas.

Neste contexto, vem a tona a questdo do referencial da Constituicdo, se é a
Sociedade ou o Estado. Sobre tal assunto, CANOTILHO® afirmou ser os dois, embora nos
primoérdios do constitucionalismo moderno tenha a sociedade ocupado este posto sozinha,
conforme se depreende do art. 16, da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de

1789, transcrito anteriormente.

Observe-se que o0s socidlogos colocam esse referencial na sociedade.
Corroborando com tal assertiva, EHRLICH®" (1925) disse que o centro de gravidade da
evolucdo do Direito nunca se situou no Estado porque o Direito, e principalmente ele, €

criado por forgas sociais alheias a influéncia estatal.

Neste sentido, a aplicacdo e a efetivacdo da Constituicdo, denominada por
BONAVIDES de ‘normas das normas’, esta consubstanciada na sua for¢a normativa e tem na

sociedade a sua expressdo de importancia necessaria para se fazer cumprida.

* In Filosofia do Direito, p. 96.
% Op. cit., p. 87 et seq.
%7 Apud Pablo Lucas Verdu, op. cit, p. 82.
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Decorrente disto, tem-se a questdo da influéncia da opinido publica na politica
legislativa, executiva e judiciaria, uma vez que vindo da sociedade, do povo, aquela também é

referencial a ser levado em consideragdo pelos Poderes de Estado®.

A relevancia do tema é destacado por alguns juristas que o abordam sob diferentes
aspectos. GUSMAO, na obra Introducdo ao Estudo do Direito, afirma ser a opinido publica
uma das fontes do direito. CANOTILHO®® destaca a técnica americana da liberdade, em que o
povo reclamou o direito de escrever uma lei basica, denominado de momento We the people.
Registre-se, ainda, a célebre questdo da titularidade do poder constituinte, existindo varias
teorias sobre o assunto, dentre elas a que confere ao povo a titularidade do mesmo. Povo e

opinido publica sdo temas conexos.

Ocorre que a opinido publica, que ndo é a opinido individualizada de um ou
poucos cidaddos, mas sim de um grupo de pessoas de determinada comunidade com grande
influéncia decisiva para tomada de decisGes politicas por parte do poder publico, muitas vezes
encontra-se em desconformidade com a opinido especializada de estudiosos. Neste caso, qual
delas deve ser levada em consideracdo? Sabe-se que a primeira ndo se baseia em dados
empiricos e informacOes corretas e abalizadas, pois é decorrente da casualidade, enquanto a
especializada tem fundamento em estudo sistematizado e observagdo investigativa-

comparativa. A primeira € a opinido de muitos, enquanto a segunda é a opiniao de poucos.

Esta tensdo pode ser resolvida através da dialética ou ‘dialeticidade da
complementariedade’, de modo a se levar em consideracdo ambas as opinides e seus reais e

efetivos fundamentos, pois o isolamento de uma dessas opinides tornara defeituosa a decisao

% Sobre povo e poder, leia-se as obras: Goffredo Telles Junior. O povo e o poder: o conselho do planejamento
nacional. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, 144p; Friedrich Muller. Quem é o povo: a questdo fundamental da
democracia. S&o Paulo: Max Limonad, 2000, 115p; e Fragmento (sobre) o Poder Constituinte do Povo. Séo
Paulo: Revistas dos Tribunais, 2004, 139p.

% Op. cit. p. 58/60.
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elegida, além de ilegitima, sendo a legitimidade essencial nos atos politicos e juridicos num

Estado Democréatico de Direito.
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3 TEORIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Considerando que a “Prioridade Absoluta”, na area da Infancia e da Juventude,
refere-se aos direitos fundamentais das pessoas que se encontram na faixa etaria de 0 a 18
anos*®, como um critério de preferéncia elegido em face da limitacdo de bens na natureza e na
sociedade, é imprescindivel o estudo da teoria dos direitos e garantias fundamentais, de modo

a entendé-los e correlaciona-los com o principio, objeto principal desta investigag&o.

Como dito por BONAVIDES, os direitos fundamentais sdo os pulmdes do Estado
Democratico de Direito que oxigenam, fortalecem e revigoram as normas, delimitando as
atividades do Estado e dos proprios particulares, estando em constante desenvolvimento,
conforme a sociedade vai evoluindo, e os desejos, as vontades e as necessidades dos homens
vdo se modificando, aprimorando, em face dos novos valores, novas conquistas, novos

anseios.

A importancia dos Direitos Fundamentais, na atualidade, é destacada por varios
estudiosos, sendo vasta a literatura brasileira e estrangeira sobre o assunto, esgotando 0s
varios pontos polémicos, o que ndo podera ser feito neste capitulo, seja pela imensiddo do
tema, seja pela falta de pretenséo de aprofundamento, cabendo apenas uma viséo geral para

localizacédo dentro do principio em exame.

Sendo assim, serd exposta uma analise da Teoria dos Direitos Fundamentais,
visando a entender esses direitos considerado pelo constitucionalismo moderno os pulmdes de

um Estado Democratico de Direito, orgdo vital ao lado da Constituicdo (cérebro) e dos

“0 Esse parametro muda nas legislaces dos diversos paises. Porém, sendo este o sugerido nos documentos
internacionais, é também adotado pela legislacdo brasileira.
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Principios (coracdo), que tém preferéncia em relacdo a qualquer outro direito, em face do

carater essencial de que sdo portadores.

Para tanto, primeiramente, enfocaremos a autonomia da disciplina e teorizacdo
dos Direitos Fundamentais, com especial atencéo ao principio (ou regra) da proporcionalidade
pela importancia no atual contexto de conflitos e limitagdes do Estado de Direito, para, em
seguida, esclarecer a confusdo na nomenclatura utilizada pela doutrina e pelos textos legais na

ordem internacional e nacional.

Em seguida, comentar-se-a a evolugdo historica dos direitos fundamentais, a fim
de identificar qual o momento de seu nascimento e fases de progressdo, sempre vinculados a

movimentos sociais.

Depois, serdo observadas as teorias que determinam a fundamentacéo dos direitos
fundamentais, bem como sera analisado a fundamentabilidade material e formal dos direitos

assim classificados. Segue-se com a analise das fungdes dos direitos fundamentais.

Como néo poderia ficar de fora, pela pertinéncia com o principio da Prioridade
Absoluta, as protecdes dos direitos fundamentais no ambito internacional e nacional séo
observadas e ressaltadas como um dos maiores desafios nos dias de hoje, assim como as

teorias das limitacOes as restricOes desses mesmos direitos.

Destina-se espaco para analise dos deveres fundamentais, ja que estes representam
a outra face da moeda dos direitos fundamentais, bem como serdo analisadas algumas das
principais caracteristicas dos direitos fundamentais, enfocando as mais polémicas, tais como:

irrenunciabilidade, universalidade e direito subjetivo.

Finalmente, o ultimo ponto destina-se a analisar a eficacia dos direitos

fundamentais e, para tanto, serdo verificados a terminologia, a classificacdo das normas
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constitucionais, o carater do principio da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, a
vinculagdo dos poderes publicos e dos particulares as normas definidoras de direitos
fundamentais, as omissGes do poder publico e os remédios judiciais especificos contra tais

omissoes.

Toda essa contextualizacdo faz-se necesséria e imprescindivel ao estudo, que ora
se apresenta, como forma e modo de entender o critério da Prioridade Absoluta dos direitos
fundamentais infanto-juvenis, uma escolha elogiosa e digna de defesa, que se pretende

efetivada e concretizada, uma vez que € esse 0 sentimento constitucional.
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3.1 Sobre a autonomia dos Direitos Fundamentais e outras consideragoes

Fala-se na autonomia da disciplina Direitos Humanos a ponto de eleva-la a
categoria de ciéncia diante de suas teorias sistematizadas. Essa concepg¢do ganha tanta forga
que essa disciplina faz parte de algumas grades curriculares dos cursos de graduacéo e pos-
graduacdo das nossas universidades. Nesse sentido, MorAEs™ assim se pronuncia sobre o

assunto:

Dessa forma, é possivel afirmar que a ciéncia dos direitos humanos transformou-se
em verdadeira disciplina autbnoma e inter-relacionada com diversas outras
disciplinas, tais como o Direito, a Filosofia, a Politica, a Historia, a Sociologia, a
Economia, a Medicina.

Mesmo diante dessa visdo, atualmente a cientificidade do proprio Direito esta
sendo questionada, em face da crise paradigmatica do pensamento juridico no mundo
globalizado, da crise da ciéncia®’, o que pde em divida, também, a sua legitimidade,

atingindo, por conseqiiéncia, a cientificidade dos Direitos Humanos.

Sobre o momento inicial de uma ciéncia, FARIA*, citando KuHN, diz que para
este Ultimo autor uma disciplina somente se converte em ciéncia quando uma comunidade de
especialistas firma uma opinido comum quanto ao seu paradigma, isto €, ao conjunto de

problemas relevantes e de padrdes estandardizados de abordagem.

Desta feita, a ciéncia do direito, embora em crise e fase de renovacdo, ainda

subsiste face aos estudiosos que empreendem esforcos para definir seu paradigma.

! In: Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, comentarios aos artigos 1° a 5° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. Séo Paulo: Atlas, 1998, p. 35.

2 Sobre a crise da ciéncia moderna, é interessante ler Boaventura de Souza Santos. Introdugdo a uma ciéncia
pos-moderna.4. ed. Rio de Janeiro: Gral, 1989.

% In: O direito na economia globalizada. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 48.
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Outra questdo, diz respeito as dificuldades de se formar uma teoria geral dos
direitos humanos pela diversidade cultural, econdmica, social e ideolégica, ALMEIDA™
defende essa tese, sob 0 argumento de que existe um ndcleo essencial comum a todos os

povos, em todos 0s tempos.

Outros estudiosos da matéria consideram impossivel uma teoria apenas, pugnando
pela existéncia de vérias teorias. Dentre estes, ALEXY*® ndo concorda com a existéncia de
uma teoria geral ou Unica dos direitos fundamentais e afirma que quem assim pensa incorre
em erros e mal entendidos, ja que toda teoria sobre os direitos fundamentais, que contribua

para sua realizacdo, é valiosa e importante para o seu entendimento.

As Teorias dos Direitos Fundamentais ganharam especial atencdo dos
constitucionalistas alemaes contemporaneos a partir de meados do século XX, em face de sua
relevancia interpretativa, surgindo varias teses sempre vinculadas a concepgdo de Estado, de
Constituicdo e de cidadania, assim reunidas por BOCKENFORDE: teoria liberal ou burguesa
dos direitos fundamentais, teoria institucional dos direitos fundamentais, teoria axioldgica dos
direitos fundamentais, teoria democratica-funcional dos direitos fundamentais e teoria do

Estado social dos direitos fundamentais.

BonaviDES® afirma que essas teorias poderiam se fundir em uma s6 apenas, a
saber, na teoria dos valores, visto que ndo ha teoria de direitos fundamentais que nédo seja
provida de uma valoragéo especifica, reforcando, dessa forma, a tese de uma teoria geral de

ALMEIDA.

“In: Teoria Geral do Direitos Humanos. Porto Alegre: safE, 1996.
“® In: Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: centro de estudios constitucionales, 1993, p. 35/36.

¢ Apud Paulo Bonavides. Curso de Direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 565 e Robert
Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: centro de estudos constitucionales, 1993, p. 540/552.

T Op. cit., p. 565.
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No entanto, verifica-se que os valores abordados nas teorias variam, conforme a
época que enfocam, o que nos leva a conclusao de que todas as teorias tém carater valorativo,

mas de diferentes enfoques e visdes. De forma bastante resumida, vejamos cada uma delas.

A teoria liberal dos direitos fundamentais tem por base os valores do Estado
liberal dos fins do século XVIII e inicio do século XX, de carater eminentemente
individualista, burguesa, nascida do contrato social e dos principios de direito natural. Essa
teoria coincide com os direitos fundamentais de primeira dimensao que se referem aos direitos

de autonomia e de defesa.

A teoria institucional dos direitos fundamentais marca a grande virada desses
direitos, que deixou de ser visto apenas no carater estritamente subjetivo dos direitos de

liberdade, surgindo os direitos sociais, conhecidos como de segunda geracéo.

A teoria dos valores tem em SMEND seu maior expoente. Este entende os Direitos
Fundamentais como uma expressdo de uma “ordem objetiva de valores”. Essa teoria é
defendida pela Corte Constitucional alema, segundo a qual os “Direitos Fundamentais atuam
sobre as relagcOes juridicas diante dos poderes publicos e sobre as relagfes juridicas dos
cidaddos entre si. Assim, os valores assentados nos Direitos Fundamentais sdo capazes de
impregnar toda a ordem juridica, como o exercicio da discricionariedade administrativa e o

preenchimento de clausulas gerais do direito civil (exemplos: “boa-fé”, “bons costumes”)”*.

As teorias democratico-funcionais identificam os direitos fundamentais com os
direitos de participacdo, ligados a realizacdo da democracia e a conformacao por ela da vida

coletiva. Coincide com os direitos de quarta geragdo ou dimensao logo abaixo tratado.

“8 Andreas J. Krell. Controle judicial dos servicos publicos basicos na base dos direitos fundamentais sociais.
In: Ingo Wolfgang Sarlet (org). A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 50.
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As teorias sociais ressaltam a dimensdo social e positiva de todos os direitos
fundamentais, inclusive dos direitos de primeira dimensao, atribuindo a todos a natureza de
direitos subjetivos. Nesse sentido, temos a obra de SARLET constantemente mencionada neste

texto.

Outras teorias existem, mas levam em considera¢do outros aspectos dos direitos
fundamentais que ndo a universalidade de sua aplicagdo. Portanto, constata-se que, com a
sistematizacdo das teorias, ndo resta divida quanto a cientificidade da disciplina dos direitos

fundamentais.

Como citado anteriormente, as Teorias dos Direitos Fundamentais tiveram a sua
consagracao em razdo da necessidade de interpretacdo e concretizagdo desses direitos ja que
contextualizados num sistema aberto de normas, fato esse que as impediam de seguir 0s

mesmos métodos das demais disciplinas juridicas.

A partir do ano de 1950, a interpretacdo do Direito Constitucional e dos Direitos
Fundamentais ganhou nova roupagem, tendo HEesse®® contribuido com a tese de

concretizacdo, buscando orientagdo em MULLER e na Topica.

A velha Hermenéutica de SAVIGNY mostrou-se ineficaz para a interpretacdo dos
direitos fundamentais, em face da auséncia de valores e neutralidade de sua aplicacdo. Dai,
surgiu a Nova Hermenéutica que tem o principio, ou regra, como defende LuUis VIRGILIO

AFONSO DA SILVA™, da proporcionalidade como apoio metodolégico.

O jurista p6s-moderno, tendo assimilado que a resolucdo de antinomias na lei

mediante a aplicacdo das regras de interpretacdo classicas séo insuficientes, entendeu por

9 Apud Paulo Bonavides. Op. cit, p. 556.

%0 Cf. O proporcional e o razoavel. RT .n. 798. p. 23-50, abril de 2002, onde o autor defende a proporcionalidade
como regra de interpretacdo e aplicacdo do direito que ndo se confunde com razoabilidade.
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optar pela justa ponderagédo de interesses, que tem no principio da proporcionalidade sua base

fundamentatoria.

HART (1961)°* também defendeu a necessidade de deixar para os tribunais a
resolucdo de algumas é&reas de conduta que, & luz das circunstancias entre interesses
conflitantes, variam em peso de caso para caso, em face da textura aberta do direito. A

ponderacado de interesses estava aqui defendida.

Muito apropriado é o pensamento de BARRAGAN®? ao afirmar que levar os direitos
humanos a sério significa aceitar que, freqlientemente, um direito humano estard em conflito
com outros, e para se alcancar solucbes corretas em casos concretos, as regras rigidas para a
tomada de decisbes ndo sdo suficientemente Uteis, reconhecendo a relatividade dos tempos
p6s-modernos, que exigem principios para resolucdo dos conflitos, em razdo de sua textura

aberta, ndo sendo mais possivel a existéncia de regras fixas.

Desta feita, s hermeneutica dos direitos fundamentais tem seu ponto de apoio no

principio da proporcionalidade, considerado por Willis Santiago o principio dos principios.

Mas, e as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais sdo sindbnimas ou
ndo? Como identificar esses direitos? Por que eles sdo fundamentais? S&o essas as questdes

que se buscara responder a partir deste momento.

Torna-se imprescindivel esclarecer as expressdes utilizadas, bem como conceituar

os direitos fundamentais e registrar sua atual classificacdo decorrente da constante evolugéo

*! In: O conceito de direito, p. 148.

2 In: Qué significa tomar los derechos humanos en serio. Telos, Revista Iberoamericana de Estudios
Utilitaristas, 2001, p. 79-98, cujo texto original segue: tomar los derechos humanos seriamente significa aceptar
que muy frecuentemente un derecho humano esta en conflicto con otros, y a fin de alcanzar una solucidén sabia a
cierto caso, las reglas rigidas para la toma de decisiones no son suficientemente Utiles.
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dos mesmos, fato natural da espécie humana que vive na busca incansavel de novas

satisfacoes.

Percebe-se que a nomenclatura do tema ndo é ponto pacifico no direito nacional e
estrangeiro, existindo diversas expressdes para designa-los, tais como: direitos do homem,
direitos humanos, liberdades publicas, liberdades fundamentais, direitos fundamentais,

direitos subjetivos pablicos, direitos individuais e sociais, entre outros.

No &mbito internacional, por exemplo, a Declaracdo e Programacéo de Viena de

1993 refere-se a “direitos humanos e liberdades fundamentais”.

Em nivel nacional, a nossa Constituicdo Federal seguiu a mesma falta de técnica,
0 que ocasiona alguns problemas interpretativos, conforme se vé mais a frente, pois em seu
texto menciona quatro expressdes distintas, sendo vejamos: art 4°, inciso Il (prevaléncia dos
direitos humanos), Titulo Il e art. 5°, 8§ 1° (direitos e garantias fundamentais), art. 5° LXXI
(direitos e liberdades constitucionais) e art. 60, 8 4° inciso IV (direitos e garantias

individuais).

Diante das inumeras expressfes utilizadas como sindnimos de direitos

fundamentais, merece ser esclarecida a distin¢cdo entre as principais, 0 que muito bem fez

SARLET™>?:

‘direitos fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito Constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressdo ‘direitos humanos’ ‘guardaria
relagdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculagdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos povos e tempos, de tal sorte que revelam um
inequivoco carater supranacional (internacional) (grifos nossos)

%3 In A eficacia dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001, p. .33.
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Por oportuno, acrescenta 0 mesmo autor, ainda, que os direitos naturais nao se
equiparam aos direitos humanos, uma vez que a positivacdo em normas de direito

internacional ja revela a dimens&o histérica e relativa dos direitos humanos®*.

Registre-se que, ndo equiparando os direitos humanos ao direito natural, mas
demonstrando a sua conexdo, VERDU™® escreve que ... os direitos e liberdades publicas s&o
irradiacbes da pessoa humana; partem do ser do homem, partem de que o homem é uma
esséncia auto-responsavel. Em sequéncia, afirma que por esta razdo ...0s direitos
fundamentais ndo esgotam, enquanto mera transcrigdo técnico-juridica, a esséncia ou

natureza dos direitos humanos como realidade originaria...*

Razdo assiste ao jurista espanhol, quando considera ‘numerus apertus’ os direitos
humanos, e muito bem se posicionou 0 nosso legislador constituinte, quando colocou
expressamente no texto constitucional que outros direitos fundamentais podem existir, além

daqueles enumerados no art. 5°, da CRFB.

Tal distincdo est4a em conformidade com o que descreve CANOTILHO®', 0 qual
afirma que os direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em todos 0s
tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os direitos do

homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente.

Os direitos humanos, normalmente, estdo preconizados com as normas de direito
internacional. Esta é a expressdo preferida em documentos internacionais, a0 passo que 0S

direitos fundamentais sdo normas de direito interno inseridos no texto da Lei Maior.

> Op. cit,, p. 33/34.
* Op. cit., p. 213.

% Op. cit., p. 215/216.
7 Op. cit., p. 393.
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BoNAVIDES®® afirma que a primeira expressdo é a preferida entre os juristas anglo-americanos

e latinos, enquanto a segunda, encontra-se difundida entre os publicistas alemaes.

E interessante destacar, também, que ha uma visdo tridimensional dos direitos
fundamentais, a saber, dimensdo jusnaturalista, dimensdo universalista e dimensao

constitucional, estudada por VIEIRA DE ANDRADE®’, que assim descreve:

Foi numa perspectiva filos6fica que comecaram por existir os direitos
fundamentais. Antes de serem um instituto no ordenamento positivo ou na pratica
juridica das sociedades politicas, foram uma idéia no pensamento dos homens..... a
perspectiva internacionalista ou universalista, na definicdo do autor portugués,
lembra a experiéncia da Il Guerra e do totalitarismo como causa de uma
preocupagdo internacional de criar mecanismos juridicos capazes de proteger 0s
direitos fundamentais dos cidaddos nos diversos Estados..... perspectiva
Constitucional ou estadual refere-se a garantia Constitucional de certos direitos ou
liberdades, que o autor inicia, fazendo referéncia & Carta Magna de 1215, aos
sucessivos documentos constitucionais ingleses, em especial, ao documento francés
de 1789 e as constituicBes atuais.

Entretanto, quando se fala na expressao direitos do homem, para ser usada como
sinonimo de direitos fundamentais, MIRANDA®® delineia trés razdes para a ndo adogéo do
mesmo. Sao elas: 1) trata-se de direitos assentes a ordem juridica e ndo de direitos derivados
da natureza do homem; Il) a necessidade de, no plano sistematico da ordem juridica
(Constitucional), considerar os direitos fundamentais correlacionados com outras figuras
subjetivas e objetivas (organizacdo econémica, social, cultural e politica); I11) os direitos
fundamentais presentes na generalidade das Constitui¢des do século XX n&o se reproduzem a

direitos impostos pelo Direito natural.

Diante disso, é importante externar o pensamento de JOSE AFONSO DA SILVA®,
inspirado na obra de PERES LUNO, que prefere a expressdao ‘Direitos fundamentais do

homem’, como a mais adequada para o presente estudo, haja vista a referéncia aos principios

% Op. cit., p. 514.
> Apud Marcos Augusto Maliska. O Direito & Educago e a Constituicdo. Porto Alegre: Fabris, 2001, p. 44/45.
% |n Manual de Direito Constitucional, tomo IV, p. 53/54.

% In Curso de Direito Constitucional Positivo. 9. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 163.
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que resumem o conceito do mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento
juridico, definindo, na esfera do direito positivo, como aquelas prerrogativas e instituicoes
que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual para todas as

pessoas.

Contudo, saliente-se que os direitos humanos, para alguns, direitos positivados na
seara do direito internacional, para outros, direitos que antecedem a existéncia do Estado, tém
uma intima aproximacdo com os direitos fundamentais, que sdo direitos reconhecidos e
protegidos pela Constituicdo de cada Estado, na medida em que estdo inter-relacionados,
independentemente de suas diferentes positivagdes. Assim sendo, quando da ocorréncia dessa
correlacdo entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, emerge entdo um coerente
conceito que se chama de ‘Direito Constitucional Internacional’, externado na obra de

PIOVESAN®?:

Por Direito Constitucional Internacional, subentende-se aquele ramo do direito na
qual se verifica a fusdo e a interacdo entre o Direito Constitucional e o Direito
Internacional. Esta interacdo assume um carater especial quando estes dois campos
do direito buscam resguardar um mesmo valor — o valor da primazia da pessoa
humana — concorrendo na mesma direcéo e sentido.

O conceito de direitos fundamentais € dificil de ser sintetizado, haja vista a sua
constante evolucgéo e diferenca nos paises, existindo os direitos de primeira, segunda, terceira
e quarta geracdo (ou dimensédo), mas o certo é que dizem respeito a dignidade e a liberdade da
pessoa humana. A dignidade da pessoa humana e os direitos a ela correlacionados é um valor

manifestado como natureza do homem e fundamento dos direitos e deveres dos homens.

Pela profundidade que apresenta, registre-se o conceito de direitos fundamentais

de Perez LURO®, que assim diz:

%2 In Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1996, p. 47/48.
% Apud Alexandre de Moraes. Op. cit., p. 40.
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Os direitos fundamentais é um conjunto de faculdades e instituicbes que, em cada
momento histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade e da
igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em nivel nacional e internacional.

Numa acepcdo bem mais restrita e normativista, diz-se que os direitos
fundamentais séo aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais. Esta definicdo é
insuficiente para entender a fundamentabilidade de alguns direitos, cuja relevancia os fazem

possuir caracteristicas especiais em relacdo aos demais direitos ndo fundamentais.

No que se refere a nossa Constituicdo, em razdo do teor do art. 5°, § 1°, da CRFB,
diz-se que os direitos fundamentais possuem uma concepcdo materialmente aberta, conforme
se depreende das palavras de SARLET em sua obra ja referenciada, uma vez que ndo estdo
enumerados taxativamente no texto, podendo existir outros direitos com esse carater de

fundamentabilidade.

Os direitos fundamentais podem ser estudados e concebidos das mais diferentes
formas e classificacfes. Dentre essas formas, pode-se estudar os referidos direitos dividindo-os
em dimensdes, como faz ALEXY, HESSE e, entre nds, GUERRA FILHO, sob a forma de geracgdes,
como faz BONAVIDES, BoBBIO e outros doutrinadores, ou classificar e estudar conforme séo

arrolados na Constituigdo, como faz JOSE AFONSO DA SILVA, BASTOS, dentre outros.

J4 CANOTILHO®, apés analisar varias classificacdes dos direitos fundamentais,
adota o seguinte modelo: a) direitos, liberdades e garantias, b) direitos econdmicos sociais e

culturais, nos termos adotados pela Constituicdo Portuguesa de 1976.

De forma bem resumida, cabe registrar que os direitos de primeira geracao ou
dimensdo s&o os direitos da liberdade que valorizam o homem individualmente (direitos civis

e politicos); ja os direitos de segunda dimensdo, sdo os direitos sociais, culturais econémicos

% Op. cit., p. 394 e segs.
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e os direitos coletivos; enquanto os direitos de terceira geracdo, sdo aqueles que ndo se
destinam & protecdo de interesses de um individuo ou de um grupo de pessoas, mas sim do
género homem, sdo os direitos difusos; e por fim, os de quarta geracdo, sdo os direitos a
democracia e a informag&o, que correspondem a Gltima fase de institucionaliza¢do do Estado

social.%®

Vejamos, em seguida, como se deu essa evolugdo, esclarecendo, desde logo, que
sua histdria ndo é linear e estanque, porém tem um curso repleto de progressos, retrocessos e

contradicOes, decorrentes de lutas entre privilegiados e oprimidos.

% E bom ficar esclarecido que existem outras divisdes, inclusive ja ha quem defenda os direitos de quinta
dimensao.
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3.2 Origem Historica e Evolugao — Constitucionalizacdo

Na Idade Antiga, ja havia a idéia de se garantir direitos humanos, como pode se
vé no Codigo de HAMURABI (1792-1750 a.c.), que punia as agressdes praticadas pelo homem
contra o proximo, em BUDA (556 a.c.), que se sensibilizou com o sofrimento da humanidade e
pregou 0 desapego a pessoas e coisas como forma de evitar tal sofrimento, SOCRATES (469-

399 a.c.), PLATAO (427-347 a.c.) e ARISTOTELES (384-322 a.c.).

Porém, é na ldade Média que se estabelece um complexo de interditos que
limitam o poder do Estado. A Lei das XIl Tabuas é a referéncia escrita dos Direitos
Humanos. SANTO AGOSTINHO (354...) e SANTO TOMAZ DE AQUINO (1225-1274) pugnavam
pela igualdade do homem perante Deus. Cita-se a Carta do Rei Jodo Sem Terra de 1215
como documento marco para os direitos fundamentais, no entanto, sabe-se que esta carta
trouxe direitos e liberdades para uma parcela das pessoas e, além dela, outros documentos

também positivaram direitos referentes a uma casta.

Na Idade Moderna, o jusnaturalismo, através do lluminismo (jusracionalistas), €
responsavel pela primeira geragao dos direitos fundamentais, conhecidos como direitos civis e
politicos ou direitos individuais, de carater eminentemente negativo, pois exigia uma néo-

violagdo, uma abstencdo, um ndo-fazer por parte do Estado.

As Declaragdes Americanas de 1776 e a Declaragdo Francesa de 1789 buscam
primazia na autoria da implementacgéo dos direitos fundamentais individuais, sabendo-se, ao
certo, que apesar da Declaragdo Americana ter precedido a Francesa, foi esta que imprimiu o

carater de universalidade aos direitos fundamentais.
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Assim, tem-se no constitucionalismo liberal, de feicdo marcadamente
revolucionéaria e de inspiragdo jusnaturalista, de natureza rigida, escrita e formal, decorrente da
doutrina do liberalismo, que tinha profunda desconfianga no poder absoluto e pregava a
valorizacdo da burguesia e o individualismo, o que gerou um grande fosso entre o Estado e a
Sociedade, o berco dos direitos fundamentais de primeira geracdo, ainda hoje, fundamental

para o ser humano.

Mas, é no final do século XIX, na consagracdo da Idade Moderna, que ocorre a
intensificacdo do reconhecimento desses direitos, e sdo pensados também os direitos de
segunda geracdo ou direitos sociais, culturais e econémicos, decorrentes da Revolucdo

Industrial.

Isso decorre a partir da Constituicdo da Republica de Weimar, quando se inicia
um novo periodo denominado de constitucionalismo social, em que ndo mais se tem as
constituicdes como declaragdes formais de direitos e mecanismos de limitagdo do poder, visto
que se inserem nas constitui¢cdes sociais toda sorte de intervencionismos no dominio

socioecondmico.

Amplia-se tal engrandecimento na Idade Contemporanea, com o
constitucionalismo democratico e social em que se implementa os direitos de terceira
geracdo ou direitos difusos e os direitos de quarta geracdo ou direitos a democracia e a

informagéo.

Em suma, pode-se dividir a trajetoria dos direitos fundamentais em trés fases,
como fez SARLET®®, baseado na obra do alem&o STERN, sendo a primeira fase chamada de pré-
historica (estende-se até o século XVI), a segunda intermediaria (jusnaturalismo) e a fase da

constitucionalizagéo (1776 até os dias de hoje).

% Op. cit. p. 39.
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J4 o espanhol Asis Roic® divide em trés fases a evolucdo dos direitos
fundamentais: positivacao, generalizagdo (Revolugdo Francesa de 1789) e institucionalizacdo

(Declaragédo Universal dos Direitos Humanos de 1948).

Enfim, pode-se perceber que a idéia de direitos humanos antecede a
constitucionalizacdo, mas é neste momento que eles crescem e se intensificam. O processo de
constitucionalizacdo correspondeu a um longo periodo de lutas e conquistas da humanidade,
que, diga-se de passagem, ainda ndo terminaram, pois a batalha e novas conquistas sdo

sentimentos arraigados e constantes aos seres humanos.

A fundamentabilidade de tais direitos e suas funcbGes dentro do ordenamento
juridico que o reconhece serdo objeto de analise no préximo capitulo, oportunidade em que se

verificara a especialidade de que sdo portadores tais direitos.

¢7 Apud Fernando Barcelos de Almeida. Teoria Geral dos Direitos Humanos, p. 46.
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3.3 Fundamentacao, fundamentabilidade e fungdes

Para BoseI0®, no plano filoséfico, questiona-se o(s) fundamento(s), a justificacéo
dos direitos humanos, afirmando ser uma tarefa dificil e indissociavel dos problemas
histdricos, juridicos, politicos entre outros, mas, no momento, parcialmente resolvido com a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1848). Porém, é no plano juridico-politico
que os direitos fundamentais precisam ser protegidos, e ai é necessario descobrir o modo mais
seguro de garanti-los, no ambito interno e internacional (influéncia e poder, promocéo,

controle — relatérios e comunicados e garantia).

Sabe-se também que ndo basta a instrumentalizacdo dos direitos humanos e dos
meios de garanti-los, pois a histéria vem demonstrando a sua insuficiéncia, o que prova que
esta € também uma questdo de natureza moral e do pensamento humano, e ndo uma questdo

apenas juridica.®®

No que tange a fundamentagdo, acdo de justificar, existem varias teorias que
buscam alicercar os direitos fundamentais. A primeira, denominada jusnaturalista,
fundamenta os direitos humanos em uma ordem superior universal, imutavel e inderrogavel .
Outra, a teoria positivista, fundamenta a existéncia dos direitos humanos na ordem normativa.

Por ultimo, a teoria moralista fundamenta na propria experiéncia e consciéncia moral de um

determinado povo a existéncia desses direitos.

% In A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, p. 25.
% Neste sentido escreve Pablo Lucas Verdd. Op. cit., p. 210/211.

70 |_afayette Pozolli. Maritain e o Direito. S&o Paulo: Loyila, 2001.
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E interessante destacar a opinido de ALMEIDA* que diz que os Direitos Humanos
nasce do inconformismo, pois este faz com que as pessoas lutem e conquistem direitos. Ele

denomina de teoria do dissenso.

Corroborando com essa teoria, IGNACY SACHS'? expressa que:

nao se insistird nunca o bastante sobre o fato de que a ascenséo dos direitos é fruto
de lutas, que os direitos sdo conquistados, as vezes, com barricadas, em um
processo historico cheio de vicissitudes, por meio do qual as necessidades e as
aspiragdes se articulam em reivindicacdes e em estandartes de luta antes de serem
reconhecidos como direitos.

Por sua vez, seguindo outra linha de pensamento, ALExXY’® defende a
fundamentac&o dos direitos humanos na teoria do discurso’®, ao afirmar que tal teoria permite,
de fato, ndo s6 uma fundamentacéo dos direitos fundamentais e dos direitos humanos, como

também evidencia a teoria basica do Estado constitucional democratico.

A fundamentabilidade, qualidade de essencial, desses direitos indica para uma
especial protecdo dos mesmos, que é classificada por CANOTILHO™, seguindo a doutrina

alem3, em fundamentabilidade formal e fundamentabilidade material, assim desenvolvida;

A primeira assinala quatro dimensdes, a saber: a) sdo normas colocadas em grau
superior no ordenamento juridico; b) a revisdo constitucional possui procedimentos

agravados; c) muitas vezes, constituem os limites materiais da revisdo; d) como normas de

™ Op. cit., p. 48.

2 Apud Flavia Piovesan. Direitos Humanos, globalizagdo econdmica e integracéo regional. S&o Paulo: Max
Limonad, 2002, p. 39 a 75.

™ In: Teoria del discurso y derechos humanos, p. 131: La teoria del discurso permite em efecto no sélo uma
fundamentacion de los derechos fundamentales e los derechos humanos, ella se evidencia tambiém como teoria
béasica del Estado constitucional democratico.

™ Para essa teoria, que Manuel Atienza considera como uma teoria do procedimento, quatro caminhos se
apresentam como regras pragmaticas, a saber: das regras técnicas, da fundamentacdo empirica, da
fundamentacdo definidora e pragmatico-transcendental.

™ Op. cit., p. 378/379.
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vinculatividade imediata dos poderes publicos, servem de parametros materiais de escolhas,

decisdes, agdes e controle dos 6rgdos legislativos, administrativos e jurisdicionais.

A fundamentabilidade material refere-se ao contetdo dos direitos fundamentais,
que é constituido das estruturas basicas do Estado e da Sociedade. Dessa decorre a existéncia

de direitos fundamentais ndo-constitucionalizados, cuja previsdo nao € exaustiva.

Quanto a funcdo, € sabido que os direitos fundamentais possuem
multifuncionalidade, chegando alguns autores a enumerar doze ou mais funcbes desses
direitos. No entanto, é frequente enumerar quatro funcGes bésicas, enxugando uma citacdo

exaustiva de fungoes.

Registre-se que as fungdes dos Direitos Fundamentais foram extraidas da Teoria
dos quatro status de JELLINEK, mas tarde criticada e aprimorada, o qual afirmou existir quatro

espécies de situacdo juridica da pessoa em relacdo ao Estado.

CANOTILHO™® enumera as seguintes funcdes dos direitos fundamentais, todas

baseadas na teoria de JELLINEK. Sao elas:

A) Direito de defesa (igualdade e liberdade), em dois sentidos: 1) proibir a
ingeréncia do poder publico na esfera juridica individual; e 2) exercer direitos fundamentais e

exigir omissdes do poder publico;

B) Funcdo de prestacdo social, no sentido de atribuir o direito ao individuo de
obter do Estado tal direito. Tal funcdo é o que qualifica os direitos fundamentais como

direitos subjetivos.

6 Op. cit., p. 407/410.
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C) Funcéo de protecédo perante terceiros, na medida em que o Estado tem o dever

de proteger os direitos fundamentais perante eventuais agressoes de particulares; e

D) Fungdo de ndo-discriminagdo (principio da igualdade), de modo a ndo excluir

qualquer cidadao do gozo dos direitos fundamentais.

Tais funcBes tém uma maior ou menor intensidade dependendo do tipo de direito
fundamental a que se refiram, uma vez que foram pensadas no plano teorético, obtendo
gradativa relatividade, na medida em que é concretizada a abordagem dos direitos

fundamentais.

Nestas circunstancias, de essencialidade e multifuncionalidade, percebe-se que 0s
direitos fundamentais devem ser protegidos de forma especial, e ndo como direitos comuns,

pois sdo diferentes e relevantes, o que sera abordado em seguida.
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3.4 A Protecdo e as restri¢oes dos Direitos Fundamentais

E importante fazer, aqui, preliminarmente, a distingdo entre ‘direitos’ e
‘garantias’, de modo a sistematizar o estudo, ja que muitos confundem e usam de forma
indiscriminada as duas expressdes, em razdo das garantias ndo deixarem de ser direitos e

muitos destes serem garantias.

As garantias referem-se aos meios, 0s instrumentos de protecdo dos direitos
fundamentais, enquanto os direitos representam os bens de que necessita 0 homem para sua
satisfacdo. Tal diferenca pode ser clarificada com a utilizacdo da redagdo do art. 227, da
CRFB, a titulo exemplificativo, em que os direitos sdo a saude, educacéo, lazer, desporto,
profissionalizacéo, enquanto a garantia desses direitos € a “Prioridade Absoluta” na satisfacéo

dos primeiros.

Bem, feito esses esclarecimentos iniciais, passa-se a andlise das garantias dos
direitos fundamentais, dos meios colocados a disposi¢do dos titulares de tais direitos para

buscar protecéo, seja judicial ou extrajudicial, seja na ordem nacional ou internacional.

Como ja assinalado, nas palavras do BoBgBl0, 0 grande desafio dos dias atuais é a
protecdo dos direitos fundamentais no ambito nacional e internacional, em face das constantes
violagbes dos mesmos, sejam através das formas mais brutais até as mais sutis, numa

verdadeira desconsideracdo da dignidade da pessoa humana.
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A necessidade de se instituir garantias eficazes em nivel nacional e
internacional”’, conjuntamente, é imperativo, pois alguns Estados afligem os direitos humanos

e, sob 0 manto do principio da soberania nacional, pousam de Estado Democrético de Direito.

No &mbito internacional, os principais documentos que dao sustentacdo a protecao

dos Direitos Humanos sio:

A) no sistema global: a Carta das Nacgdes Unidas de 1945; a Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos de 1948; Convencéo sobre a Eliminacdo de todas as formas
de Discriminacdo Racial de 1965; o Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos e o
Pacto Internacional Sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966;
Convencao sobre a Eliminacgéo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher de 1979;
Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou

Degradantes de 1984; a Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1989.

B) no sistema regional: a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969;
Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura de 1985; a Convengao

Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher de 1994.

Na esfera nacional, sdo varias as formas de protecéo, variando de pais para pais,

conforme sistematizado internamente.

CANOTILHO'®, ap6s afirmar que a constitucionalizacdo tem como conseqiiéncia
notoria a protegéo dos direitos fundamentais, faz um estudo sistematizado acerca do assunto,
enumerando 0s meios de protecdo/defesa dos direitos fundamentais de acordo com o

ordenamento juridico portugués, nos seguintes termos:

" Sobre a responsabilidade civil em nivel internacional ver: André de Carvalho Ramos. Responsabilidade
internacional por violagdo dos direitos humanos: seus elementos, a reparacdo devida e san¢des possiveis — Teoria
e pratica do Direito Internacional. S&o Paulo: Renovar, 2003.

8 Op. cit., p. 378 e 483/521.
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a) Meios de defesa jurisdicional (garantia de acesso aos tribunais; devido
processo legal; direito a tutela jurisdicional; dimenses juridico-constitucionais do direito ao
processo eqitativo; direito de acesso a justica administrativa; direito a processos céleres e
prioritarios; direito de suscitar a questdo da inconstitucionalidade ou de ilegalidade; acéo de

responsabilidade; direito de agdo popular);

b) Meios de defesa ndo-jurisdicionais (direito de resisténcia; direito de peticdo;
direito a um procedimento justo; direito a autodeterminagdo informativa; direito ao arquivo

aberto; garantias impugnatorias no procedimento administrativo);
c) Defesa de direitos perante autoridades administrativas independentes;
d) Problemas especificos na protecdo dos direitos econémicos, sociais e culturais;

e) Protecdo internacional (direito de recurso para a Comissdo Européia de
Direitos do Homem; exposi¢do ao comité dos Direitos do homem e protecdo internacional dos

direitos econdmicos, sociais e culturais); e

f) Protecdo dos direitos fundamentais na Unido Européia (momentos de
consciencializacdo européia de direitos fundamentais; positivacdo de direitos em nivel

comunitario e constitucionalizagdo do principio da melhor tutela européia).

Entre nds, também sdo varios 0os meios de protecdo a disposicdo dos direitos
fundamentais, no afd de torna-los efetivos e concretos, sempre em reveréncia ao principio
maior da dignidade da pessoa humana. A propdsito, veja-se 0s instrumentos previstos no

nosso ordenamento juridico’:

™ Sobre o assunto, Jairo Gilberto Schafer faz estudo sistematizado e enumera as garantias dos direitos
fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988, na obra intitulada “Direitos Fundamentais: Protec&o e restricdes”.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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a) Garantia de rigidez constitucional dos direitos fundamentais — clausula pétrea.

A vigente Constituicdo brasileira traz, em seu art. 60, § 4° a chamada reserva do
Poder Constituinte Originario ou limites materiais a reforma do seu texto®, e,
especificamente, no inciso IV referiu-se aos direitos fundamentais, de modo que estes ndo
podem ser objeto de emenda constitucional, ou melhor, alvo do Poder Constituinte
Reformador, uma das grandes inovag0es da CRFB de 1988 e um dos elementos que

caracteriza a fundamentabilidade formal dos direitos fundamentais.

Registre-se, ainda, que a expressao utilizada pela Constituicdo Federal no artigo
supramencionado, a saber, “direitos e garantias individuais” deu ensejo a celeuma quanto a
abrangéncia e ao alcance da protecdo em comento, j& devidamente superado pela
interpretacdo sistemética da norma, de modo que se inclui todos os direitos fundamentais, e

ndo apenas os individuais.

Questiona-se se a norma, que institui a clausula pétrea, pode ou nao ser objeto de
reforma do legislador constituinte, prevalecendo o entendimento de que ela estd protegida
pelo limite implicito, pois, ao se permitir tal modificagdo, perde sentido a limitagdo ao Poder

Constituinte Derivado.

Em oposi¢do ao entendimento da impossibilidade de modificagdo da clausula
pétrea, tem-se a Teoria da dupla modificacdo defendida por MIRANDA, que fundamenta tal
teoria na inviabilidade de geragdes futuras serem regidas por normas de geracdes passadas,

em que os interesses mudaram e n&o existe mais razao de ser para a referida norma protegida.

8 Além dos limites materiais, tem-se os limites temporais (art. 60, § 1° e 5°, da CF) e formais (art. 60, incisos I,
Il e Ill, e 88 2% 3° da CF), divisdo esta formulada por NELSON DE SOUZA SAMPAIO e comentada por INGO
WOLFGANG SARLET. Op. cit., p. 350/362.
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Esse impasse digno de registro entre a imutabilidade da Constituicdo Federal,

decorrente da instituicdo da clausula pétrea (permanéncia e manutencdo da sua identidade) e

a necessidade de mudanca da Constituicdo para adaptacdo a realidade, visando a garantir a

forca normativa da Constituicdo, tem solugdes sugestionadas em varios sentidos. Existem os

estudiosos que entendem ser aquelas normas ndo absolutas, e sim passiveis de revisdo nos

limites das reformas constitucionais, enquanto outros sdo contra a possibilidade de

modificacdo e sugerem que a atualizag&o seja feita através da interpretacao.

Acerca do assunto, é interessante registrar o comentéario de SARLET®! no topico

que ele denominou “Direitos fundamentais e reforma da Constituicdo: a eficacia ‘protetiva’

dos direitos fundamentais contra a erosao pelo Poder Constituinte Reformador”:

Com efeito, se a imutabilidade da Constituicdo acarreta o risco de uma ruptura da
ordem constitucional, em virtude do inevitavel aprofundamento do descompasso em
relagdo a realidade social, econdmica, politica e cultural, a garantia de certos
contedidos essenciais protege a Constituicdo contra os casuismos da politica e o
absolutismo das maiorias (mesmo qualificadas) parlamentares...”

(...) Neste contexto, houve quem se posicionasse a favor da revisibilidade das
clausulas sobre os limites a reforma constitucional, desde que fosse viabilizada a
participacdo direta do povo, na condicdo de titular do Poder Constituinte, neste
processo, outorgando as reformas certo grau de legitimidade.

(...) uma superacdo das ‘clausulas pétreas’, ao menos de acordo com a sistematica
da Constituicdo vigente, ndo permite a participacdo popular direta, preferimos
filiar-nos a concepcdo que entende ser inviavel a dupla revisdo, em face do grave
risco de uma destruicdo da identidade constitucional pelo legislador, sobrepondo-se
a vontade expressa do Constituinte. Além disso, entendemos que a necessaria
adaptabilidade da Constituicdo pode ser suficientemente assegurada por meio de
uma adequada exegese do alcance das ‘clausulas pétreas’ ....

De certo modo, ratificando as palavras acima, tem-se a posi¢do do alemdo

Hesse® que, pugnando pela forca normativa da Constituicao, assim se pronuncia:

(...) Os principios basilares da Lei Fundamental ndo podem ser alterados mediante
revisdo constitucional, conferindo preeminéncia ao principio da Constituicédo

juridica sobre o postulado da soberania popular....

& Op. cit,. p. 354/360.
8 Op. cit., p. 13.
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O receio que existe, quanto a possibilidade de modificacdo das normas que
instituem as clausulas pétreas pelo legislador, também subsiste quanto a possibilidade de
atualizacdo pelo intérprete, mesmos que esses se restrinjam a juizes, pois qualquer um desses
homens estdo sujeitos a influéncias de ocasides, além de possuirem uma formacgdo, uma

personalidade que podem néo coincidir com os direitos legitimos que se quer proteger.

Esse impasse € proprio das sociedades de risco existentes em tempos de pés-
modernidade, de globalizacdo, em que as solugfes sdo buscadas e logo se mostram
ineficientes, pois sdo superadas por outro impasse. Sdo as complexidades préprias desta fase

que se vive atualmente.

Quanto a protecdo contra o legislador infraconstitucional, a quem cabe promover
a efetividade e concrecdo aos direitos fundamentais, seja através de acdo ou omissdo, 0O

assunto serd abordado mais a frente nos altimos topicos deste trabalho.

b) Garantias judiciais dos direitos fundamentais — a¢des judiciais.

No que se refere as garantias judiciais, podemos enumerar as varias acoes
judiciais previstas tanto no texto constitucional como infraconstitucional, todas orientadas
pelo Principio do Acesso ao Poder Judiciario, assim descrito no art. 5° Inciso XXXV, da

CRFB: A lei ndo excluira da apreciacéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.

Os remédios constitucionais sdo: Habeas Corpus (art. 5°, LXVIII), Mandado de
Seguranca (art. 5°, inciso LXIX), Mandado de Seguranca Coletivo (art. 5°, inciso LXX),
Mandado de Injuncdo (art. 5° inciso LXXI), Habeas Data (art. 5° inciso LXXI), Ac¢éo
Popular (art. 5° inciso LXXIII), Acdo Civil Publica (art. 129, III), Agdo Direta de
Inconstitucionalidade por acdo ou por omisséo (art. Art. 103 e 8 2°), Acdo Declaratoria de

Constitucionalidade (art. 103, § 4°) e a Acdo Direta Interventiva (art. 36, I11).
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Além desses, no ambito infraconstitucional ha outros. Em qualquer tipo de outras
acOes de conhecimento (declaratdria, constitutiva ou condenatdria), de execucdo ou cautelar,
em nivel de fiscalizacdo concreta incidental, j& que a jurisdigdo constitucional é exercida por

todos 0s juizes no nosso ordenamento juridico.

c¢) Outras garantias dos direitos fundamentais.

Ao lado das garantias citadas acima, pode-se registrar outras decorrentes de
principios e regras previstos na Constitui¢do, tais como: principio da aplicacdo imediata dos
direitos e garantias fundamentais (art. 5°, § 1°, da CRFB), principio da divisdo dos poderes
(art. 29), principio da superioridade da Constituicdo. No &mbito criminal, tem-se o principio
da legalidade da prisdo, da comunicabilidade da prisdo, da anterioridade da lei penal. Na
esfera tributaria, registra-se o principio da legalidade, anualidade, anterioridade, igualdade,

uniformidade, capacidade contributiva e varias outras.

Em suma ,pode-se observar que existem garantias internacionais e nacionais,
constitucionais e legais, preventivas e repressivas, institucionais, civis, politicas, criminais,
tributarias, processuais, todas com o objetivo de defender os direitos fundamentais, limitando

0 poder e ressaltando a liberdade do homem.

Nesse universo, uma questdo de grande importancia refere-se as restricoes dos
direitos fundamentais, pois esses ndo sé@o e nem podem ser absolutos, se ndo incorreriam na
possibilidade de prejudicar os direitos de outro. Sendo assim, a restricdo € necessaria, mas
sob os auspicios de alguns requisitos prescritos na Teoria das restricdes as restricbes de

ALEXY ou na Teoria dos limites dos limites de CANOTILHO.
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Com a finalidade de conceituar as restricdes aos direitos fundamentais, assim

escreve SCHAFER®:

Entende-se a limitacdo ou diminui¢cdo do ambito material de incidéncia da norma
concessiva, tornando mais estreito o ndcleo protegido pelo dispositivo
constitucional, interferindo diretamente no contedido do direito fundamental a que a
norma visa proteger...

Assim, tem-se que ter em mente que as restricbes aos direitos fundamentais sdo
obrigatorias, mas somente possivel em nome de um interesse ou um direito maior, existindo,
nessa situacdo, o conflito de direitos fundamentais, que sera resolvido pelo principio da
proporcionalidade, norma essa ja mencionada no primeiro ponto deste capitulo, que realizara

a ponderacéo de interesses no caso concreto.

O certo € que ndo devem ser aceitos os limites abusivos, irrazoaveis e sem
previsdo legal e, sim repelidos com veeméncia, como forma de garantir os direitos e as
liberdades dos individuos. Tal assunto ndo passou despercebido nos textos internacionais e

algumas legislagdes internas, como a Constituicao de Portugal.

Nessa perspectiva, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®* proclama em
seu artigo 29 que as limitacbes somente podem ser determinadas por lei e com o fim
exclusivo de assegurar o reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem, e de
satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade

democratica.

Esse assunto, também, & objeto de mencdo na Convengcdo Americana Sobre

Direitos Humanos®, de 1969, que, em seu art. 30, reconhece as restricdes e a0 mesmo tempo

8 Op. cit., p. 61.
% Ratificada pelo Brasil em 10.12.1948.

8 Conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica, ratificada pelo Brasil em 25.09.1992.
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estabelece o seu alcance, a saber: através de leis de interesse geral e com o propdsito para o

qual foram estabelecidas.

A Constituicdo lusitana descreve tanto quanto & aplicacdo imediata como aos

limites, em seu art. 18.2 e 18.3, assim:

18.2. A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restrigdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos.

18.3. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter
geral e abstrato e ndo podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extenséo e o
alcance do contetdo essencial dos preceitos constitucionais.

No Brasil, ao contrario da legislacdo lusitana, onde existe a previsdo no texto
constitucional dos limites, a nossa Constituicdo Federal ndo faz referéncia expressa aos
limites das restricGes, 0 que ndo equivale a dizer que estes ndo existam, pois se extraem tal
limitacdo da interpretacdo sistematica de outros principios cujo objetivo Gltimo é proteger a

dignidade da pessoa humana.

Sabe-se que os direitos fundamentais devem ter sua efetivagdo maximizada, pela
essencialidade de que sdo portadores, porém, no plano pratico, algumas restricbes sdo
necessarias, seja pela colisdo entre direitos fundamentais, seja pela escassez de recursos para
sua satisfacdo. Tal limitacdo necessaria deve sempre se pautar no principio da igualdade, da
ndo-discriminacdo, principio esse presente no nosso texto constitucional, bem como no

principio da legalidade.

Tal situacdo também se apresenta perante os Deveres Fundamentais, que nédo
deixam de ser uma limitagdo ao Direito Fundamental. Sobre esse assunto, segue-se para o

préximo ponto, onde sera melhor explorado.
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3.5 Dos Deveres Fundamentais

CANOTILHO®® defende a idéia de reproblematizar os deveres fundamentais,
importante categoria juridico-politico, em face do amadurecimento das instituicGes,
afirmando, ainda, ndo existir correspondéncia entre direitos e deveres fundamentais, pois ha
deveres autbnomos ao lado de deveres conexos com os direitos fundamentais. Em sua obra,
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, intitula o Titulo 3 de “Os Direitos e Deveres

Fundamentais”, reconhecendo a existéncia de tais deveres.

Houve um tempo em que os deveres fundamentais foram considerados de igual ou
superior importancia aos direitos fundamentais. Diante dos abusos cometidos, nos periodos
do nazismo e do comunismo, levantaram—se vozes afirmando que os deveres fundamentais
sdo contrarios a idéia de Estado liberal, o que provocou um certo desprezo ou esquecimento

por essa categoria institucional.

Aliés, a idéia de direitos fundamentais surgiu com o objetivo de proteger os
cidaddos da acdo ofensiva do Estado absoluto, em que as obrigagdes e abusos praticados por
este contra os suditos eram de tal monta, que cresceu um sentimento de indignacdo e

necessidade de colocar freios e limites.

Entre nés, VIEIRAY, no artigo compilado em livro para homenagear André Franco
Montoro, respondendo a pergunta sobre o que é ter um Direito, conclui que para cada um
desses direitos existirdo distintas formas de deveres. Nesse sentido é muito dificil falar em

direito sem imediatamente pensar em uma obrigacéo ou um dever.

% Op. cit., p. 527 e segs.

¥ In: A gramética dos direitos humanos. SANTOS, André Luiz Lopes dos e ANDRADE, Rogério Emilio de
(coord.). Direito e Politica nos marcos da interdisciplinariedade. Campinas: Edicamp, 2003, p. 308.
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Escrevendo também sobre 0 assunto, PozzoLi®, citando ALCEU AMOROSO LIMA,
diz que os direitos do ser humano foram vistos pelos catolicos com reservas, assim como
pelos positivistas. Estes langcaram mao do slogan dos ‘deveres do ser humano’ para realcar a

prevaléncia desses sobre os direitos.

Compartilhando desse entendimento, é impossivel vislumbrar a existéncia de um
direito sem o correspondente dever de observancia, seja 0 obrigado uma pessoa fisica ou

juridica determinada, ou uma coletividade.

MIRANDA® encontra-se dentre os que se filiam a esse pensamento, pois, em sua
obra sobre direitos fundamentais, destaca essa categoria, enfatizando que a interpretacdo

devera seguir a regra das limitagdes dos direitos fundamentais.

A nossa Constituicdo Federal de 1988, entendendo bem tal imbricacdo, néo
deixou de fora a abordagem aos deveres fundamentais, tanto que na epigrafe do Titulo V

assim denominou: “Dos direitos e deveres fundamentais”.

% Op. cit., p. 100.
8 Op. cit., p. 76/77.
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3.6 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Sdo vérias as caracteristicas dos direitos fundamentais, tais como:
imprescritibilidade, irrenunciabilidade, inalienabilidade, inviolabilidade, universalidade,
indivisibilidade, complementariedade, direitos subjetivos, relatividade, dentre outras. Todas
elas, em razdo da pluralidade de significados, merecem uma analise aprofundada e conectada,
0 que ndo é o objetivo do presente trabalho, embora seja necessaria uma abordagem acerca

das principais, apenas para situar o assunto.
a) Irrenunciabilidade

Renunciar significa desistir de um direito, abandonar. Em razdo da importancia
dos direitos fundamentais, muitos autores afirmam que eles sdo irrenunciaveis e utilizam de
forma irrestrita, como exemplo, o direito a vida no que tange a eutanadsia. Mas, existem

outros direitos fundamentais, como o direito de férias, cuja irrenunciabilidade é questionada.

A fim de explicar a irrenunciabilidade dos direitos humanos, o espanhol ALVAREZ

GALVEZ™, da Universidad Europea de Madrid, faz um estudo sistematizado sobre o assunto

% Sobre el caracter irrenunciable de los derechos humanos. In Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho,
n® 5, 2002: ... Se dice que los derechos humanos, y no otros, son inalienables o irrenunciables. Cuando decimos
que algo es inalienable queremos decir que tal cosa no se puede enajenar, es decir, que no se puede pasar o
transmitir su dominio a otro o que es una cosa de la cual no podremos privarnos o desposeernos. Por su parte,
cuando decimos que algo es irrenunciable queremos decir que no podemos hacer dejacion voluntaria, dimision

0 apartamiento de ese algo o que no podemos privarnos o prescindir de ello...

Aquellos que defienden la irrenunciabilidad de los derechos humanos en el sentido expuesto més arriba
entienden, segln creo, de un modo equivocado, que la adscripcién del titulo irrenunciable forma una barrera de
proteccién del objeto frente a cualquier ataque que el titular no puede desactivar...

Pero resulta que hablamos de derechos porque concedemos una importancia fundamental a la voluntad de los

individuos; ... Si tenemos en cuenta esta voluntad, creo que hay que aceptar que el objeto de los derechos
humanos es renunciable...
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para, ao final, concluir que nos direitos humanos sao irrenunciaveis a norma e a titularidade,
mas Sao renunciaveis o objeto, momento em que afirma que incorre em equivoco quem
entende pela irrenunciabilidade do objeto, uma vez que os direitos humanos sédo assim
considerados porque valorizam a dignidade do homem e, portanto, a sua vontade, nao

podendo essa ser desconsiderada em nome da protecdo de seu titular.

Por esse angulo, a irrenunciabilidade de alguns dos direitos fundamentais resta
resolvida na medida em que tal caracteristica recai sobre a norma e seu titular, podendo esse
deixar voluntariamente de exercer tal direito. Porém, em relacdo a outros, a celeuma
permanece incélume, persistindo o debate. Por exemplo, acerca do tema da eutanasia que, em
termos gerais, seria a renuncia do direito a vida, direito fundamental por exceléncia, em que a
sua disponibilidade pelo titular estd sendo objeto de discussdo, entendendo uns que é
disponivel e, portanto, defendem a sua regulamentacdo, enquanto outros sustentam que é

indisponivel e qualquer pretensdo de aceitacdo seria inconstitucional.

Registre-se que a idéia de que existem “direitos indisponiveis” € um eufemismo
juridico, que faz crer ser possivel existir uma classe de direitos sobre a qual ndo se pode
dispor, pois um direito que vocé ndo pode dispor, ndo é um direito de fato, mas se transfigura
num dever. Tal idéia encontra-se em sintonia com o pensamento do espanhol, ao ressaltar a

vontade do titular do direito fundamental.

Este tema, direitos e deveres, merece um estudo aprofundado e especifico, o que
ndo podera ser feito neste momento, em razao do objetivo da investigagéo ser outro, a saber: 0

conhecimento da norma constitucional que consubstancia a “Prioridade Absoluta”.

... y que en el caso de los derechos humanos la norma y la titularidad son irrenunciables, pero no asi el objeto,
que es renunciable. Defiendo, por tanto, que los derechos humanos son irrenunciables s6lo en sentido
fundamental (que lo diferencia de los demas derechos) de que su titularidad es irrenunciable.
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b) Universalidade

Piovesan™ foi muito feliz ao afirmar, no artigo intitulado “Globalizac&o
econdmica, Integracdo Regional e Direitos Humanos”, que a concep¢do contemporéanea de
Direitos Humanos é caracterizada pela universalidade e indivisibilidade destes direitos,
introduzida pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1948% e confirmada pela
Declaragdo de Direitos Humanos de Viena de 1993%, fruto do movimento de

internacionalizacéo dos direitos humanos que surgiu no Pos-guerra.

Diante do mesmo assunto, BONAVIDES relata que “a universalidade se manifestou
pela vez primeira, com a descoberta do racionalismo francés da Revolugéo, por ensejo da
celebre Declaracgéo dos Direitos do Homem de 1789”, porém era uma universalidade abstrata,
formal, de inspiracdo liberal, prépria do Iluminismo. A nova universalidade dos direitos
fundamentais caracteriza-se pela concretude, positividade, eficacia e juridicidade, tendo

surgido com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948.

Pois bem, universalidade significa a extensdo desses direitos a “todas as
pessoas,”®* como Unica condicdo de reconhecimento da dignidade e titularidade dos direitos
humanos. Essa universalidade ndo impede a existéncia de particularidades decorrentes dos

contextos historicos, religiosos e culturais de cada povo, conforme foi previsto no paragrafo

*In: Direitos Humanos, Globalizagdo Econdmica e Integracdo Regional: Desafios do Direito Constitucional
Internacional. S&o Paulo: Max Limonad, 2002, p. 41.

% No texto desta declaracéo é utilizada, na maioria dos artigos, a expresséo “toda pessoa”, a fim de conferir
universalidade dos direitos fundamentais.

% Sobre a universalidade, o § 1 diz: A conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma o compromisso
solene de todos os Estados de promover o respeito universal e a observancia e protecdo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais para todos, em conformidade com a Carta das Nac¢Bes Unidas, outros
instrumentos relacionados aos direitos humanos e o direito internacional. A natureza universal destes direitos e
liberdades ndo admite davidas. (...) Os direitos humanos e as liberdades fundamentais sdo direitos originais de
todos os seres humanos; sua protecdo e promocao sao responsabilidades primordiais dos governos.

% Expresséo utilizada em 23 dos 30 artigos existentes na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
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5° da Declaracdo de Viena, de 1993%, em face das objecOes apresentadas por Estados néo-

ocidentais que afirmaram conter no referido texto valores ocidentais apenas.

A Constituicdo Federal de 1988 ressalta também essa universalidade no art.5°,

caput, ao usar a expressao ‘todos’, e nos incisos a expressdo ‘ninguéem’.

Teoricamente, ndo resta dlvida acerca da universalidade dos Direitos
Fundamentais, mas, no plano préatico, da concretizagdo, saindo da abstracdo, a universalidade
é um ideal, e adquire o carater de relatividade, em face das limitacfes de bens e recursos
humanos, financeiros, dentre outros, que se transmudam em restri¢des e, portanto, regidas sdo

pelos principios da igualdade e da legalidade.
c) Indivisibilidade, Interdependéncia e inter-relagéo.

A indivisibilidade, interdependéncia e inter-relacdo dos direitos fundamentais
também foram proclamados expressamente pela Declaragdo de Viena, no paragrafo 51, no
sentido de demonstrar a necessidade do resguardo de todos os direitos humanos, sem exclusao
de qualquer um que seja, visto que as garantias dos direitos civis e politicos sdo pressupostos

para a consecucao dos direitos sociais, econdémicos e culturais.

Tais caracteristicas sdo reforcadas pela teoria da dimensdo dos direitos
fundamentais, defendida pelos constitucionalistas alemées, que ndo concordam com a
expressao “geracdo”, por render a impresséo de superacao dos direitos primeiros em face dos

mais novos direitos conquistados.

d) Direitos subjetivos.

% A propo6sito, veja-se o teor: Todos os Direitos do homem sdo universais, indivisiveis, interdependentes e
interrelacionados. A comunidade internacional tem de considerar globalmente os Direitos do homem, de forma
justa e equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o significado das especificidades
nacionais e regionais e 0s antecedentes histéricos, culturais e religiosos, compete aos Estados,
independentemente dos seus sistemas politico, econémico e cultural, promover e proteger todos os Direitos do
homem e liberdades fundamentais.
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Direitos subjetivos sdo aqueles direitos que podem ser exigidos pelo titular em
relacdo ao destinatario da obrigacdo. Diante da questdo quanto a eficicia dos direitos
fundamentais, o problema de classificar tais direitos como subjetivos e/ou objetivos toma
realce muito relevante, pois é importante saber da justiciabilidade dos direitos fundamentais,
ou melhor, a possibilidade dos direitos fundamentais serem reclamados perante o Poder

Judiciario, quando forem omitidos aos seus titulares.

TELES JUNIOR,*® ap6s analisar a definigdo e outros aspectos do direito subjetivo,
comenta a impropriedade da terminologia Direitos do Homem, Direitos Humanos ou Direitos
Fundamentais, afirmando que esses nem sempre sao Direitos. Acrescenta, ainda, que sdo
apenas ideais, enquanto ndo se fundarem na legislacdo positiva dos Estados, enquanto nao
forem permissGes dadas efetivamente por normas do Direito Objetivo, tais Direitos ndo serdo

mais do que ideais de Direito.

Registre-se que os Direitos Fundamentais sdo aqueles positivados em uma ordem
constitucional vigente, conforme esclarecido no inicio deste capitulo, e sendo as normas
constitucionais normas juridicas superiores, com forca de vinculagdo, sdo aqueles direitos

subjetivos por exceléncia.

Quanto aos direitos fundamentais do tipo defesa que, em sua maioria, séo de
natureza negativa, pois exigem uma omissdao por parte do Estado, ndo se questiona se se
tratam de direitos subjetivos, em face da viabilidade de sua reclamacgao, ja que ndo implica
dispéndio de recursos econdmicos. Porém, a questdo esbarra nos direitos fundamentais do
tipo prestacionais, em que existe um dispéndio de recursos financeiros para sua
implementacdo, necessariamente, tendo quem diga que ndo se trata de direitos subjetivos,

inviabilizando a eficacia social dos mesmos.

% |n Direito Quantico: ensaio sobre o fundamento da ordem juridica. 7. ed. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003,
p. 317.
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Sobre esse assunto, seguir-se-4 com sua analise mais detalhada no préximo
capitulo, em que se dedica um estudo pormenorizado, ficando, aqui, apenas o destague como

caracteristica do direito.
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3.7 Eficacia dos Direitos Fundamentais

Um dos assuntos mais debatidos e estudados pela doutrina diz respeito a eficacia
dos direitos fundamentais, principalmente dos direitos sociais que, em sua maioria, exige uma
prestacdo positiva por parte do Estado, pois o reconhecimento dos direitos fundamentais ja

esta consolidado.

Alguns juristas tém buscado inspiracdo na doutrina estrangeira para criticar a
incluséo no texto constitucional dos direitos fundamentais sociais, chegando a classificar estas
normas como normas-objetivos, sem se aperceber das diferengas existentes na realidade de
cada nacdo, o que leva a uma construcdo doutrinaria ndao-aplicdvel a nossa sociedade pela
caréncia de contextualizacdo. A positivacdo desses direitos no texto da Constituicdo é
imprescindivel para nossa realidade, uma vez que é através do Direito que se buscard a

efetivacédo e a concretizagdo dos mesmos.

Um exemplo dessa diferenca de realidade é a Carta dos Estados Unidos que, ao
contréario de diversas constituicbes do século XX, trata de direitos civis e politicos, e nédo
reconhece expressamente os direitos sociais. Segundo o professor americano WILLIAM E.
FORBARTH?', a razéo da Constituicdo americana ndo falar nesses direitos deve-se ao fato de
ter sido elaborada no século XVIII, omissdo esta que a Suprema Corte dos EUA supre por
meio da interpretacdo da lei, na tentativa de fazer com que o bem-estar social seja um direito

constitucional.

Outro exemplo, é a vigente Constituicdo da Alemanha, de 23 de maio de 1949,

que, a despeito de ser contemporanea, secular a nossa, ndo traz em seu corpo os direitos

%" In: palestra proferida no STF no dia 16.08.2004, com o encerramento do Ciclo Dilogo Constitucional.
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sociais, por eles ndo suportarem promessas impossiveis de ser cumpridas. Tais direitos estdo

presentes nas Constituigdes dos Estados.

A fim de entender a problematica que envolve essa matéria, inicia-se o estudo do
assunto, comecando pela investigacdo da eficacia das normas constitucionais em geral. Em
seguida, buscar-se-a o0 alcance e o significado do principio da aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, consubstanciados no 8 1° do art. 5°, da CRFB. Segue-se com o estudo da

vinculagdo dos poderes publicos e dos particulares aos direitos fundamentais.

Finalmente, aborda-se a protecdo dos direitos fundamentais, dando énfase a
probleméatica da omissdo legislativa e suas ac¢Ges judiciais, j& que de forma genérica a

protecdo é abordada em topico acima.



84

3.7.1 Efic4cia das Normas Constitucionais em geral: terminologia e classificagdo

Considerando que os direitos fundamentais consubstanciam-se em normas
juridicas, seja principios ou regras, produzidas em determinado tempo e espaco para viabilizar
a vida em sociedade, seja proibindo, permitindo ou obrigando determinadas condutas ou
organizando institui¢des, o estudo da validade, vigéncia e eficacia da norma juridica serve aos

direitos fundamentais.

Convém analisar a distin¢do entre validade, vigéncia e eficicia de uma norma
juridica, expressdes muitas vezes utilizadas sem o rigor técnico de seu real significado e de
vital importancia para o tema ora em estudo, ndo existindo uniformidade terminoldgica entre

0S autores.

A validade refere-se a existéncia juridica de uma norma por terem sido observadas
as condigOes formais e materiais para sua criagcdo e integracdo no sistema, enquanto que a
vigéncia diz respeito ao tempo de vigor de uma norma juridica, e a eficacia, a possibilidade de
produzir efeitos concretos. Num paralelo com o ciclo da vida, a validade é o nascimento, a

vigéncia e eficacia, é a vivéncia e a revogacao € a morte da norma.

Nesse sentido, eis as palavras de FERRAZ JR.%:

Pelo exposto, validade e vigéncia ndo se confundem....De modo geral, cumprido,
conforme 0 caso, 0 processo prescrito para sua produgdo, a norma integra-se ao
ordenamento e se diz valida...Ja a vigéncia exige a observancia de um critério: sua
publicacéo....

Uma norma valida pode j& ser vigente e, no entanto, ndo ter eficacia. Vigéncia e
eficacia sdo qualidades distintas. A primeira refere-se ao tempo de validade. A
segunda, a producao de efeitos...

% In Introdugéo ao estudo do Direito: técnica, decisdo e dominacéo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 194.
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Alguns autores utilizam a expressao validade no mesmo sentido de vigéncia, uns
identificam validade também como eficacia, e outros utilizam outras expressdes para esses

mesmos fendmenos.

Por exemplo, as teorias juridicas realistas (psicoldgica e comportamentista) sdo
unissonas em afirmar que a vigéncia do direito da-se com a efetividade social das normas

juridicas, confundindo vigéncia com eficacia®.

A proposito disso, veja-se a licdo de ReaLE*®que utiliza uma terminologia propria

e ainda faz o paralelo com a sua teoria tridimensional do direito:

Ndo basta que uma regra juridica se estruture, pois € indispensavel que ela
satisfaga a requisitos de validade, para que seja obrigatéria. A validade de uma
norma de direito pode ser vista sob trés aspectos: o da validade formal técnico-
juridica (vigéncia), o da validade social (eficacia ou efetividade) e o da validade
ética (fundamento).

(...). Fécil ¢é perceber que a apreciagdo ora feita sobre vigéncia, eficacia e
fundamento vem comprovar a ja assinalada estrutura tridimensional do Direito,
pois a vigéncia se refere & norma; a eficécia se reporta ao fato, e o fundamento
expressa sempre a exigéncia de um valor.

Por interessar diretamente, a eficacia das normas constitucionais é objeto de
estudo antigo pelos doutrinadores, existindo diversas terminologias com enfoques distintos.
SARLET™™ divide a eficacia em juridica e social, afirmando que a primeira diz respeito a

aplicabilidade, e a segunda, a efetividade.

No que se refere a classificacdo das normas constitucionais, hd varios tipos a
partir de diferentes critérios, mas com um ponto em comum, qual seja, todas as normas da
Constituicdo sao juridicas, e, portanto, tém forca de lei, variando apenas quanto a
aplicabilidade. A necessidade de classificar as normas constitucionais é patente, pois conduz

a compreensdo exata da esséncia da Constituicdo e eficacia de suas normas.

% Ver Alf Ross. Direito e Justica. Trad. Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 97/100.
%n Licdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 105/116.
%L Op cit., p. 213.
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No Brasil, quem primeiro tratou de classificar as normas constitucionais foi Rul
BARBOSA (1891) que, inspirado na doutrina norte americana de GEORGE TUCKER, assim

dividiu: normas auto-executaveis e normas ndo-auto-executaveis.

Seguindo essa mesma linha, PONTES DE MIRANDA dividiu as normas em normas
completas e incompletas, sendo as primeiras, as normas que independem de intervengéo do
legislador para poder ter aplicacdo plena, enquanto as segundas dependem de uma outra
norma para que seus efeitos tenham total satisfacdo. As normas programaticas foram

previstas por este jurista, mas ainda de forma principiante.

Essa divisdo classica sofreu quatro criticas, que levaram & sua superagdo por
outras classificagdes. Tais criticas foram quanto & terminologia, a producdo de efeitos, a

completude e a aplicacdo apenas as constitui¢des liberais.

Nessa nova fase do constitucionalismo social, MEIRELES TEIXEIRA (1968) deu o0s
primeiros passos, dividindo as normas constitucionais em normas de eficacia plena e normas
de eficacia limitada ou reduzida, integrando este ultimo grupo as programaticas e as de

legislacao.

Em seguida, JOSE AFONSO DA SILVA, inovando neste assunto, classificou de forma
tricotdmica as normas da Constituicao, a saber: normas de eficacia plena, normas de eficacia

contida e normas de eficacia limitada.

Por sua vez, BAsTOs E AYRES DE BRITO classificaram as normas constitucionais
em normas integraveis e inintegraveis, tendo por base o modo de incidéncia das normas

constitucionais, que é pressuposto da eficacia.

Outras classificacbes vieram por MARIA HELENA DiNiz (normas com eficéacia

absoluta, plena, relativa restringivel e relativa complementéavel); BANDEIRA DE MELO (normas



87

concessivas de poderes juridicos, normas concessivas de direito, normas meramente
indicadoras de uma finalidade a ser atingida); BARROSO (normas constitucionais de
organizacdo, definidoras de direitos e programaticas) e SARLET (normas constitucionais de
alta densidade normativa e de baixa densidade normativa). Esse ultimo buscou inspira¢do nos

estudos de CANOTILHO, conforme se percebe pela terminologia empregada.

Ja os italianos dividiram as normas constitucionais em duas categorias, a saber:
normas programaticas (ou diretivas) e normas preceptivas, aplicaveis aos sistemas de
Constituicdo rigida. Esta classificacdo peca por inculcar, a primeira vista, que s6 as segundas

sdo dotadas de eficacia vinculante.

Dai BoNAvIDES preferir dividir as normas constitucionais, utilizando as
expressGes programaticas e ndo-programaticas, reconhecendo que subsiste o problema em

achar um termo para designar as normas preceptivas.

Lembra esse autor que a divisdo classica americana, em clausulas diretivas e
mandatdrias, muda apenas quanto a nomenclatura dos italianos, estes responsaveis pelos
estudos mais completos nessa matéria, de modo que subdividiram as normas nao-

programaticas em normas de eficacia imediata e normas de eficacia diferida.

Os italianos elegeram alguns critérios para diferenciar as normas programaticas
das ndo-programaticas. Sao eles: 1) quanto aos destinatarios, sdo programaticas as normas
dirigidas ao legislador, e ndo-programaticas, as enderecadas aos cidadaos e ao juiz; 2) quanto
ao objeto, sdo programaticas as normas que tém eficacia sobre os comportamentos estatais, e
ndo-programaticas, as que disciplinam rela¢6es privadas; 3) e quanto a natureza da norma, as
de alto teor de abstracédo e imperfeicdo sdo programaticas, e as completas e concretas sdo ndo-

programaticas.
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3.7.2 O principio da aplicacdo imediata dos Direitos Fundamentais e a vincula¢ao dos

Poderes publicos e dos particulares aos direitos fundamentais

A eficacia dos direitos fundamentais refere-se a abrangéncia, sentido e alcance do
disposto no art. 5°, § 1° da CRFB, questdo por demais polémica entre os estudiosos do
assunto, e que esté ligada a técnica de positivacdo e as fungbes dos direitos fundamentais,

existindo alguns pontos que merecem ser ressaltados.

Primeiramente, e a despeito da localizacdo do artigo supramencionado, é
majoritario o entendimento de que a norma abrange todos os tipos de direitos fundamentais,
inclusive os que se encontram fora do catalogo do art. 5°, da CRFB, tanto pela interpretacdo
literal como pela interpretacdo sistematica. Ademais, a nossa Constituicdo Federal ndo deu
tratamento distinto para os tipos de direitos fundamentais e mais, existem direitos sociais com
carater de direito de defesa, sendo dificil um direito de defesa que ndo se transfigure numa

necessidade de prestacdo para ser efetivado.

Quanto ao sentido e alcance, ha doutrinadores de postura timida, avancada e
intermediaria. Os adeptos da primeira afirmam que os direitos fundamentais alcancam sua
eficacia nos termos e na medida da lei. Essa posicdo deixa para o legislador ordinario a
obrigagdo de regulamentar todos os direitos fundamentais, para somente a partir dai terem tais
direitos a eficacia que tanto se almeja. Nesse sentido, a omissao do legislador entorpece e
paralisa o usufruto de tais direitos, principalmente nos ordenamentos juridicos onde impera o

pensamento de que ndo existe obrigacdo do legislador para realizar sua tarefa tipica.

Ja os que se filiam a segunda posicdo, acreditam que, por serem normas de

aplicagdo imediata, todos os direitos fundamentais sdo de gozo direto, independentemente da
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concretizacdo legislativa.  Assim, tratando-se de direitos fundamentais, ndo existe a
possibilidade de argumento para nédo satisfazer, para ndo concretizar tal direito. Essa postura
esbarra na limitagcdo de recursos, o que é perfeitamente superdvel com organizacdo e

planejamento de tais recursos.

Por sua vez, os juristas da linha intermediaria defendem que os direitos
fundamentais tém aplicacdo imediata, desde que o legislador constituinte ndo remeta a lei a
sua concretizagéo e tais normas tenham normatividade suficiente para geracao de seus efeitos.
Nessa mesma linha, existe quem afirme que a eficacia dos direitos fundamentais obedece a

chamada “reserva do possivel” e 0 “minimo existencial”.

H& quem considere o principio da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais

como a principal garantia desses direitos, pois juntamente com as ac¢@es judiciais cabiveis, é 0
. . . . . 102 - ~

meio de concretizar muito de tais direitos™ . Certamente, prevalecendo a interpretacdo de que

os direitos fundamentais sdo de gozo direto, conforme mencionado acima, essa é uma

relevante garantia.

Todos séo unanimes de que a norma, ora em comento, tem aplicacdo apenas aos
direitos e garantias fundamentais, e ndo as demais normas constitucionais, sendo esse
principio insculpido no art. 5°, 8 1° da CRFB, o marco distintivo das normas de direitos e
garantias fundamentais das demais normas constitucionais. Pensar diferente, igualaria todas

as normas da Constituicéo.

No que se refere a vinculacdo dos poderes publicos e de particulares aos direitos
fundamentais, a despeito de ndo existir mengéo no art. 5° 8 1° da CRFB, como ocorre na

Constituicdo Portuguesa, no art. 18/1, e na Constituicdo Alemd, no art. 1°, 11, & consenso na

192 Neste sentido, PINHEIRO, Carla. Direito Internacional e Direitos Fundamentais. S&o Paulo; Atlas, 2001. p.
51.
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doutrina a vinculagdo a tais direitos no ambito dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, bem como nas rela¢Ges entre particulares, ainda que com especificidades, neste

ultimo caso.

No Brasil, tal vinculagdo decorre do sistema juridico que, com outras normas,
remete a interpretacdo dessa vinculagdo dos poderes publicos e dos particulares, por imperiosa

necessidade de respeito a dignidade da pessoa humana, dentre outras.

Neste diapasdo, a constitucionalizacdo dos direitos fundamentais deu-se com a
incorporagdo destes em normas positivadas na Constituicdo, de modo a subtrair o seu
reconhecimento e garantia da disponibilidade do legislador ordinario, sujeitando-os ao
controle jurisdicional de constitucionalidade, cuja interpretacdo e aplicacdo d&o-se como

normas juridicas vinculativas.®®

Inicialmente, nas primeiras ConstituicOes francesas, cuja funcdo era apenas de
limitar o poder do Estado, os direitos individuais constituiam-se em meras declaracfes e
vinculavam apenas ao Legislativo e ao Executivo, mas ndo ao Judiciério e aos cidadaos.
Hoje, as Constitui¢des sdo documentos normativos do Estado e da sociedade que vinculam os
Poderes Publicos, tendo os cidaddos mecanismos de protecédo contra as acGes e as omissdes do
Poder Legislativo, através do controle da constitucionalidade dos atos normativos, assim

como do Executivo, do Judiciario e dos particulares.

Quanto a vinculacdo do Poder Executivo, aqui surge a questdo: pode o agente
publico deixar de cumprir uma lei sob o fundamento de que ela é inconstitucional, ja que a

conduta deste deve sempre ter amparo legal.

1%30p. cit, p. 378.
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A esse respeito, CANOTILHO'® diz que o descumprimento da lei sob o argumento
de que ela é inconstitucional somente pode ocorrer pelo agente puablico, quando o
cumprimento ferir direito fundamental, ja que o funcionério publico somente pode fazer o que

esta prescrito em lei.

Na esfera legislativa, Poder Publico também vinculado aos direitos fundamentais,
tem-se a questdo que se pretende responder inicialmente. Estd o legislador obrigado a
legislar? Para alguns doutrinadores, ndo. Outros entendem que esta obrigado, pois se ndo o

fizer estara sujeito as acOes judiciais previstas para suprimir tal omissao.

Finalmente, no &mbito do Judicidrio, tem-se a vinculacdo dos direitos
fundamentais aos seus agentes, inclusive responsavel por fazer com que 0s outros poderes se

vinculem a esses direitos, quando acionados atraves de a¢des judiciais.

A Acdo Civil Publica constitui importante meio de garantir a efetivacdo dos
direitos fundamentais, embora ainda com algumas ressalvas de alguns julgadores apegados a

formalidade, em detrimento da concre¢éo dos direitos constitucionais.

Os remeédios contra uma atuacdo publica ou particular inconstitucional sempre
existiram, embora, em principio, de forma menos abrangente, mas contra as omissoes
inconstitucionais do Poder Pdblico somente vieram a tona, agora, no século XX, e em

particular contra a omisséo legislativa, conforme se vera em seguida.

A inconstitucionalidade por omissdo, no ambito politico-administrativo, é
resolvido no campo das disputas interpartidarias, e no ambito judicial € solucionado pelos

remedios juridicos contra a negacao da justica constante do nosso sistema. A vexata questio

104 Op. cit, p. 443/445.
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existe no campo da omissdo legislativa, pois ndo existe um dever de legislar e tal fato se

complica nos paises de Constituicdo dirigente.
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3.7.3 Omisséo dos Direitos Fundamentais e sua Protecéo Judicial

No que se refere a norma constitucional, onde se consubstancia a “Prioridade
Absoluta” dos direitos fundamentais infanto-juvenis, tem-se observado que o desrespeito
ocorre mais por omissdo do que por agdo, pois quando ocorre uma agdo no sentido de

observar esta norma, ja se esta a cumpri-la.

Desta feita, destacamos, neste tOpico, as omissfes legislativas, executivas,
judiciais e familiares no que se refere a “Prioridade Absoluta” dos direitos fundamentais de

criancgas e de adolescentes.

Ao comentar as espécies de omissdes inconstitucionais, CANOTILHO™® assim se

manifesta acerca da inércia legislativa:

O conceito de omissdo legislativa ndo é um conceito naturalistico, reconduzivel a
um simples ndo fazer, a um simples conceito de negacdo. Omissdo, em sentido
juridico-constitucional, significa ndo fazer aquilo a que se estava
constitucionalmente obrigado. A omissdo legislativa, para ganhar significado
autbnomo e relevante, deve conexionar-se com uma exigéncia constitucional de
accdo, ndo bastando o simples dever geral de legislar para dar fundamento a uma
omiss&do inconstitucional.

No regime especifico dos direitos de defesa, tem-se a vinculagdo das entidades
publicas como traco caracterizador, conforme mencionado anteriormente. O legislativo,
como entidade publica, esta sujeito a essa regra, que possui um sentido negativo e um sentido
positivo. No primeiro caso, entende-se que existe uma vedagdo na producdo de atos
legislativos que afrontem tais direitos, enquanto que no segundo caso, entende-se que 0
legislador deve realizar os atos legislativos imprescindiveis para efetivacdo dos direitos

fundamentais carecedores de regulamentacéo.

1% Op. cit. p. 1023.
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Por sua vez, a questdo ndo é muito pacifica, quando se trata do regime dos direitos
sociais que sdo, em sua maioria, de natureza prestacional, ou seja, exige uma prestacdo por

parte do Estado, que significa a elaboragdo de politicas publicas e previsdo orgamentéria.

No caso do Brasil, muito bem se posicionou o Ministro VIDIGAL'®, quando
afirmou ser lamentavel que, 16 anos depois, muitas das leis que a Constituicdo determinou
que fossem criadas, ndo tenham saido do papel. Para ele, a sociedade brasileira ainda esta
carente de leis que digam respeito a agilizacdo da Justica. Afirmou, ainda, que o ultimo
levantamento que chegou as minhas maos é de que falta algo em torno de 200 leis para que

se possa cumprir melhor a Constitui¢cdo. Dai, 0 Ministro concluiu:

Espero que este aniversario sirva de reflexdo aos legisladores, aos senadores, aos
deputados e as elites pensantes do Direito, para que nés possamos aticar o Poder
Legislativo a fim de que a sociedade possa receber, enfim, as leis complementares e
ordindrias que ainda faltam.

Em sentido oposto, tem-se o fenbmeno da “enchente legislativa”, muito praticada
no Brasil e objeto de varias criticas, principalmente em matéria penal, que atraves de leis de
ocasido implementa um simbolismo sem precedentes na historia, que se propde a resolver

questdes fundamentais, e ndo passam de normas simbolicas.

No ambito da infancia e da juventude, a omissdo legislativa tem impacto de
grande relevancia, pois trata-se de uma categoria de pessoas que Serdo responsaveis, no
futuro, pela continuacéo da sociedade, e quando se pensar em agir, elas ja estardo adultas e

nédo se podera mais fazer nada ou pouco se podera fazer.

Sabe-se, ainda, que as criancas e o0s adolescentes, por serem pessoas em
desenvolvimento, vulneravel por demais as agressdes das mais diversas ordens e origens, tais

como: familiar, do poder publico, da sociedade, faz parte do grupo dos excluidos, ao lado das

1% pronunciamento feito no dia 05.10.2004, as 15h, no STJ, quando do primeiro encontro oficial da comissao
encarregada de estudar a criacdo de varas especializadas em questdes agrarias, veiculado no site
www.stj.gov.br/noticias.
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mulheres, dos indios, dos idosos, dentre outros, tendo sido consideradas, no passado, como

cidaddos de segunda categoria.

As omissbes do Poder Executivo sdo maiores e mais desastrosas do que as
omissdes do Poder Legislativo, principalmente num Estado como 0 nosso, em que as
competéncias dos Executivos federais, estaduais e municipais sdo enormes frente aos outros

Poderes do Estado.

A inconstitucionalidade das normas e atos administrativos podem ocorrer por agdo
ou omissdo dos autores da conduta. Essas condutas, quando sdo comissivas, deixam as claras
a violacdo que cometem, podendo ser atacadas de forma preventiva ou repressiva, judicial ou
politica. A protecdo é bem mais restrita, quando se trata de inconstitucionalidade por

omissao.

As omissdes do Poder Judiciario ferem o principio maior de Acesso a Justica,
como a Ultima instancia que o cidaddo pode recorrer para ver efetivados os seus direitos,

pondo em Xxeque a existéncia do Estado Democratico de Direito.

Por fim, as omiss@es praticadas por particulares, seja a propria familia da crianca
seja de qualquer outro cidaddo, também sdo danosas aos direitos fundamentais infanto-
juvenis, ja que todos séo obrigados a respeita-los e mais dificeis de fiscalizacdo pela difusao
dos obrigados, somente sendo possivel atraves da educagdo continuada dos cidaddos, com

investimentos imediatos e de resultados.

A protecdo judicial contra a omissdo legislativa da-se através do Mandado de
Injuncéo, cabivel “sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio
dos direitos e liberdade constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a

soberania e a cidadania™ (art. 5°, inciso LXXI, da CRFB). E, também, da Acdo Direta de
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Inconstitucionalidade por Omissao, institutos parecidos, mas diferentes quanto a legitimacao e

guanto ao objeto.

CLEVE™ esclarece a diferenca entre os institutos, fazendo um estudo comparado

deles, para, ao final, concluir da seguinte forma:

Enquanto a ac¢do de inconstitucionalidade por omissdo configura instrumento do
controle abstrato da constitucionalidade, voltado para a defesa (“integridade") da
Lei Fundamental, 0 mandado de injuncao constitui remédio constitucional voltado,
primordialmente, para a defesa de direito constitucionalmente definido e
dependente de norma regulamentadora.

Por oportuno, convém transcrever as palavras de SARLET™® acerca da Acéo de
Inconstitucionalidade por Omissdo e do Mandado de Injun¢do como fundamento para néo

outorgar a todas as normas constitucionais a aplicabilidade direta e a sua plenitude eficacial:

O Mandado de Injuncdo e a agdo de inconstitucionalidade por omissdo se
encontram, isto sim, a servico da aplicabilidade imediata, da eficacia e, portanto,
também da efetividade das normas constitucionais, situando-se, contudo, em plano
diverso — embora ndo incompativel — desta norma de natureza eminentemente (ao
menos preponderantemente) material

A par desse controle judicial por agdo ou excegéo (repressivo), tem-se ainda o
controle preventivo ou a priori (controle politico) feito pelo Chefe do Poder Executivo através
do veto e pela Comisséo de Constituicdo e Justica das Casas Legislativas, porém, aplicavel

em casos de ac¢des inconstitucionais, e ndo nas omissoes.

A iniciativa popular, acatada pelo Constituinte de 1988 de forma muito timida no
art. 61, da Carta Magna, também constitui uma forma de protecdo contra as omissdes

legislativas, sendo de carater politico, e ndo judicial como as mencionadas logo acima.

Contra as omissdes do Poder Executivo, um dos mecanismos de defesa da

Constituicdo, e consequentemente dos direitos fundamentais, é a fiscalizagdo da

97 In A fiscalizacdo abstrata da constitucionalizacdo no direito brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: RT, 2000, p. 363.
1% Op. cit. p. 243-4.
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constitucionalidade, que é atribuida a um ou mais 6rgaos estatais (controle difuso ou
concentrado), com o fim de preservar e garantir a Supremacia da Lei Fundamental, decorrente

da rigidez que lhe é apanagio.

A fiscalizacdo repressiva ou a posteriori da constitucionalidade, no nosso sistema
juridico, pode ocorrer de forma direta ou principal (concentrada) ou incidental (difusa), no
ambito do Poder Judiciario. Na primeira forma, tem-se a acdo direta de inconstitucionalidade
por acdo ou omissdo, a acdo declaratoria de constitucionalidade e a agdo direta interventiva.
Na segunda forma, da-se em qualquer tipo de acdo, seja de conhecimento, de execucdo ou

cautelar.

A protegdo contra as omissdes do Poder Judiciario e do Poder Executivo, no que
se refere aos processos judiciais e administrativos, encontra-se presente no préprio sistema
processual vigente, mas tem-se mostrado ineficiente para o seu combate, conforme se observa
da morosidade que assola a atividade judicial e administrativa. Em razdo disso, recentemente
foi acrescentado como direito fundamental expresso a resposta rapida aos processos judiciais
e administrativos, através da Emenda Constitucional n® 45, de 2004, cujo texto abaixo se

transcreve.

LXXVIII - a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duracgdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.

Este foi um grande passo contra as omissdes dos agentes publicos que ndo davam
uma resposta aos requerimentos, fazendo o processo se arrastar por anos a fio, em total
desrespeito ao direito do cidadao, reconhecendo a verdade constante da expressao: “justica

tardia é injustica”.

A protecdo contra as omissOes dos familiares e da sociedade encontra-se

disseminada na legislagdo infraconstitucional, tais como: no Estatuto da Crianga e do



98

Adolescente (medidas aplicadas aos pais e responsaveis previstas no art. 129, as infragdes
administrativas e criminais). Também no Cddigo Penal (crimes de abandono de incapaz,
omissdo de socorro, crimes comissivos por omissdo, crimes de abandono material, intelectual
e moral etc), e no Cadigo Civil (deveres dos pais em relacdo aos filhos menores), dentre

outros.

Mesmo diante de todos esses instrumentos, judiciais que visam a garantir a
concretizacdo dos direitos fundamentais, muito se tem por fazer, o que somente serd
alcangado com a existéncia de amor entre os homens, sentimento que predispde alguém a
desejar o bem de outrem, ou de alguma coisa, 0 que ja foi ressaltado por juristas estrangeiros,
como mais um instrumento de garantia para concretizacdo da Constituicdo e de suas normas,

assunto este objeto de estudo no segundo capitulo desse trabalho.
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4 NORMAS JURIDICAS: PRINCIPIOS E REGRAS

A teoria geral dos principios € considerada o coracdo da moderna
constitucionalistica, uma vez que os principios constitucionais sdo as normas das normas, a
parte central e mais importante, as normas supremas do ordenamento juridico, nas palavras

llcidas de BONAVIDES.

Conforme ja dito anteriormente, no Estado Democratico de Direito, a Constitui¢do
é 0 “cérebro”, os principios juridicos sdo o “cora¢do”, enquanto os direitos e garantias
fundamentais sdo os “pulmdes”, formando esses trés “Orgdos vitais” a essencialidade deste
modelo de Estado. Os principios sdo o coragdo porque, fazendo um paralelo com o 6rgéo do

corpo humano, €é o lugar sede dos sentimentos, das emocdes; é a representacdo do amor.

Diante de tdo grande importancia e da existéncia de principios juridicos
especificos no ambito do Direito da Infancia e da Juventude, este capitulo presta-se a realizar
um estudo sistematizado dos principios juridicos, embora sem a pretensdo de esgotar o

assunto.

Para tanto, estudar-se-a, agora, 0s principios de um modo geral para, no ultimo
capitulo, analisar o principio da “Prioridade Absoluta” como norma constitucional

fundamental, seus efeitos e destinatarios.

Assim, inicialmente analisa-se 0 conceito, a natureza juridica, a evolucéo
historica, as funcOes, as classificagOes, caracteristicas dos principios constitucionais, como
uma espécie de principio juridico que integra o ordenamento juridico na qualidade de norma,

com forga de lei, imperatividade e vinculag&o.
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Pretende-se, com isto, da cientificidade ao principio da “Prioridade Absoluta”, que
rege toda a acdo ou omissdo do Poder Publico e dos particulares, sem esquecer que 0 mesmo
esta inserido num sistema complexo de normas e que, por isso, segue a interpretacdo dos
principios baseada na ponderagdo de peso no caso concreto, e ndo no ambito de validade

COmo acontece com as regras.

Tem-se, ainda, a intengdo de trazer & tona o estudo e a aplica¢do do principio da
“Prioridade Absoluta”, a fim de que se faca efetivo no meio social, juridico e politico, ja que é
vontade da Constituicdo garantir primazia plena aos direitos fundamentais de criangas e de
adolescentes, devidamente justificada, por ser uma efémera fase da vida humana de grande

relevancia para as outras fases.
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4.1 Valores e Principios Juridicos

Os valores'® dominantes, em determinada sociedade, influenciam diretamente no
sistema normativo o0 momento em que os legisladores elegem os principios fundamentais,
meios de proporcionar uma convivéncia harmoniosa e segura no convivio social, pois este é o

fim do Direito.

Também os valores influenciam diretamente na agdo executiva e judiciaria, uma
vez que norteiam as agdes e condutas que se realizam nessa seara, sempre em busca da melhor

e mais justa solugéo para as pessoas.

Por essa relevancia, muito bem escreveu VERDU™?, ressaltando o papel dos

valores, oportunidade em que afirmou:

O Estado Social e Democrético de Direito cobra sentido e se enche de contetdo,
assim, mediante o reconhecimento e concretizacdo dos valores através de uma agao
legislativa, administrativa e judicial que se harmonize com os sentimentos do
Direito e do justo da sociedade.

Os principais valores éticos, politicos e juridicos que ordenam a sociedade e o
Estado sdo positivados atraves dos principios juridicos, normas de natureza deontoldgicas,
sem esquecer que os valores, também, se consubstanciam em regras, outra espécie de norma

juridica. Portanto, os valores antecedem as normas juridicas.

Nesse sentido, CABRAL DE MoNCADA'! assim se expressa:

1% A proposito, registre-se que Juarez Freitas divide as normas em trés niveis, a saber: principio, regras e
valores, sendo estes considerados quase com o0 mesmo sentido de principios, com a Unica diferenga de que os
principios, conquanto encarnacdes de valores e justificadores do sistema, tém a forma mais concentrada de
diretrizes, que falta aqueles, a0 menos em grau ou intensidade. In A interpretacdo sistematica do direito. 3. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2002, p. 56-58.

10 0p. cit, p. 178.
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Os valores revelam-se, portanto, através das normas e outro material positivo, mas
isso ndo significa que sejam elas que verdadeiramente os criam. Os valores séo
obviamente anteriores as normas positivas, apenas sucedendo que sdo estas que
concretizam o vago contetdo axiolégico em causa, transformando-os em regras
deontoldgicas de conduta.

Por sua vez, a palavra principio é polissémica'™?. Ela deriva do latim
principium™® que significa comego, origem. Em geometria, é utilizada como ‘verdades

1115

primeiras’*'*. J4 o Novo Testamento diz que “o principio era o Verbo**®, no sentido de que

no comeco era a palavra, sendo essa a origem do mundo.

No ambito da ciéncia juridica, pode-se conceituar principio como norma base de
um determinado sistema, que lhe serve de fundamento e alicerce, positivados a partir de
certos valores elegidos na sociedade, orientando todos os atos praticados pelo Poder Publico e

pelos particulares.**®

Toda ciéncia utiliza-se de principios proprios, o0 que ndo € diferente com a ciéncia
juridica. Tais principios sdo essenciais para compreensdo do assunto estudado e investigado,
sendo de grande relevancia a sua instituicdo para estruturar um sistema articulado de

conhecimentos acerca de determinado objeto.

" Apud André Ramos Tavares. Elementos para uma teoria geral dos principios. Dos principios
constitucionais: consideragdes em torno das normas principioldgicas da Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros,
2003, p. 23.

12 0 Novo Dicionario Aurélio de Lingua Portuguesa de Aurélio Buarque de Holanda Ferreira descreve os vérios
sentidos desta expressdo, a saber: “Principio. [Do lat. Principiu.] S. m. 1. Momento ou local ou trecho em que
algo tem origem (...) 2. Causa primaria. 3. Elemento predominante na Constituicdo de um corpo organico. 4.
Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base; germe (...) 6. Filos. Fonte ou causa de uma ac¢éo. 7. Filos. Proposi¢éo que
se pde no inicio de uma dedugdo, e que ndo deduzida de nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo
admitida, provisoriamente, como inquestionavel. [S&o principios os axiomas, os postulados, os teoremas etc].
Principios. (...). 4. Filos. Proposi¢des diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvimento posterior
dessa ciéncia deve estar subordinado.”

'3 De Placido e Silva. Vocabulério juridico. Volume Il1, p. 447.
' Luis Diez Picazo, apud Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. p. 228.
115 Biblia Sagrada. Evangelho segundo S&o Jodo 1:1.

118 Seqgundo Genaro Carri6, a expressao principios juridicos pode ser usada em dez sentidos distintos. Apud Ruy
Samuel Espindola. Conceito de principios constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2002, p.
56.



103

Na qualidade de norma base dentro de um sistema juridico, que fundamenta e
orienta todas as demais regras, nota-se a importancia dos principios e sua indispensabilidade

para os aplicadores e intérpretes do Direito.

Nesse momento, registre-se que RAO, ja na década de 50, afirmava com categoria
e lucidez que a ignorancia dos principios quando nédo induz a erro, leva a criagdo de rabulas

em lugar de juristas**’.

Embora em éarea especifica, mas pela propriedade das palavras empregadas, o
administrativista BANDEIRA DE MELLO a respeito da importancia e influéncia de um principio

juridico, assim o define:

Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele; disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe
0 espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia
exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe d& sentido harménico.

Continua 0 mesmo autor:

Violar um principio é muito mais grave do que transgredir uma norma, pois implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio mas a todo o sistema
de comando. E a mais grave forma de ilegalidade e inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, por que representa insurgéncia contra
todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremerssivel a
seu arcabouco l6gico e corrosdo de sua estrutura mestra.™®

Um conceito de principio que abranja todas as suas caracteristicas, funcdes e
natureza é muito dificil de alcancar. Dai, ter-se varios conceitos, conforme a visdo enfocada

pelo autor.

Mas especificamente, os principios constitucionais sdo aquelas normas de mais
alto valor hierarquico dentro do ordenamento juridico, seja porque sdo principios (norma

base), seja porque estdo inseridos no corpo da Constituicéo (Lei Maior).

" In O Direito e a Vida dos Direitos. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 48.
8 1n Curso de Direito Administrativo. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 545-546.
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BAaRROs0™ e RIBEIRO BAsT0s'? definem os principios constitucionais como a

sintese dos valores principais da ordem juridica.

A nocdo de Constituicdo é importante para entender os principios constitucionais,
pois sendo esses, normas que se encontram positivadas naquela, terdo a mesma natureza
daquele. Dessa forma, tornou-se necessario estudar o conceito de Constituicdo, que envolve o
estudo de suas funcdes e estrutura no Direito Constitucional contemporaneo. Tal foi feito no

capitulo segundo deste trabalho.

Hodiernamente, a Constituicdo perdeu aquela idéia de carta politica de meras
recomendac0es, sem forca de direito. A Lei Fundamental tem forga normativa que obriga o
poder publico e os particulares, configurando-se, também, em carta juridica.

Consequentemente, as normas constitucionais sdo portadoras das mesmas caracteristicas.

E interessante, ainda, destacar que, atualmente, na moderna metodologia juridica,
as normas sdo género do qual os principios e as regras juridicas sdo espécies. Essas normas

nédo dizem, em si mesmas, se sdo principios ou regras, ficando tal tarefa a cargo do jurista.

A distincdo entre principios e regras, como especies de normas juridicas, é objeto
de estudo dos mais renomados constitucionalistas e um ponto por demais complexo, nédo

havendo uniformidade de opinifes sobre 0 assunto.

O jurista americano DWORKIN, em 1967, trouxe a tona a questdo da diferenca de
principios e regras, tema que ja havia sido tratado por ESSER nos anos 50, oportunidade em
que criticou o estudo de HART*?'. DwoORKIN afirma existir diferenca de natureza entre os dois

tipos de norma. Diz que as regras sdo aplicadas em uma situagdo de tudo ou nada, e que 0s

9 In Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 141.
120 In Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 143.

121 Hart responde a critica de Dworkin em pés-escrito, em 1993, pouco tempo antes de falecer.
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principios sdo aplicados por ponderacdo. Uma regra, para ndo ser aplicada, diz ele, precisa
ser totalmente descartada (juizo de validade ou invalidade), enquanto um principio sera
apenas confrontado com outros principios e aplicado ou ndo depois de um juizo de

ponderacéo.

ALEXY*?, a0 enumerar as diferengas entre os tipos de normas, principios e regras,
afirma que sdo trés teses fundamentais da teoria dos principios, a saber: a primeira delas é que
0s principios juridicos, entendidos como mandados de otimizacdo, ndo se diferenciam das
regras por serem mais genéricos, mas por serem normas de tipos diferentes, pois sdo normas
‘prima facie’, que se aplicam na maior medida possivel, enquanto as regras sdo mandados
definitivos, que se aplicam ou n&o. Isto quer dizer, por sua vez, que as regras se aplicam em
qualquer contexto em que ocorrerem as condicOes (faticas e juridicas) previstas pela propria
regra para sua aplicacdo. A segunda € que se duas regras conflitantes sdo aplicaveis no mesmo
contexto, entdo uma delas deve ser tida por revogada (integral ou parcialmente). Ja o conflito
de principios, no caso concreto, ndo implica revogagdo de um deles. Apenas 0 juiz terd que
justificar porque, naquele caso, um principio tem precedéncia sobre o outro, tendo em vista as
condicdes envolvidas pela questdo. A terceira concluséo é de que os principios juridicos ndo
sdo normas que se aplicam em todos os contextos. Ao contrario, como a precedéncia de um
principio sobre outro depende das condigdes faticas e juridicas envolvidas, isto significa que
0s principios ndo se aplicam em todos os contextos que, a primeira vista, regulam, mas tém

sua aplicacdo condicionada em certa medida pelo contexto. E a lei da ponderac&o.

CANOTILHO™® enumera alguns critérios capazes de distinguir esses dois tipos de

normas. S&ao eles: a) grau de abstracdo; b) grau de determinabilidade; c) carater de

122 In: Trés escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios.Trad. Carlos Bernal Pulido.
Bogota: universidad externado de coldmbia, 2003.

12 |n: Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 1146-1147.
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fundamentalidade; d) proximidade da idéia de direito; e) natureza normogenética, assim

explicitados:

a)Grau de abstracdo: os principios sdo normas com um grau de abstracdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstragéo
relativamente reduzida.

b)Grau de determinabilidade na aplicagdo do caso concreto: 0s principios, por
serem vagos e indeterminados, carecem de mediacGes concretizadoras (do
legislador?do juiz?), enquanto as regras sao suscetiveis de aplicacao directa.

c)Carater de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: 0s principios séo
normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a
sua posicdo hierarquica no sistema das fontes (ex:principios constitucionais) ou a
sua importancia estruturante dentro do sistema juridico (ex:principio do Estado de
Direito).

d)Proximidade da idéia de direito: os principios sdo <standards> juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de <justica>(Dworkin) ou na idéia de direito
(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um contetdo meramente
funcional.

e)Natureza normogenética: 0s principios sao fundamentais de regras, isto é, séo
normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas,
desempenhando, por isso, uma fun¢ao normogenética fundamentante.

Esse constitucionalista portugués, concordando com a opinido do jurista aleméo,

destaca, ainda, que a diferenga primordial entre principios e regras € de natureza qualitativa, e

ndo quantitativa, pois os principios sdo normas de otimizagdo, cuja convivéncia conflitual é

resolvida segundo o seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente conflitantes,

por isso eles coexistem, e ndo se excluem como acontece com as regras.

GuAasTINI*** diz que principios podem ser normas que fundamentam outras

normas de trés maneiras: 1) como fundamento Iégico (uma norma mais geral contém em si

outra norma mais especifica); 2) fundamento teleoldgico (uma norma que indica o fim serve

de fundamento a uma norma que determina os meios para aquele fim); 3) fundamento de

validade (uma norma déa as condicGes de competéncia para que outra norma se produza).

124 In Le fonti del diritto e I"interpretazione. Milano: Giuffré, 1993, p. 449.
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J& que o assunto sobre diferenca entre principios e regras caminha junto com o

tema colisdo de normas, pois este é um trago caracteristico, faz-se mister uma breve analise.

O principio da Supremacia da Constituicdo, que consubstancia uma das varias
fungdes de uma Constituicdo, conforme mencionado no primeiro capitulo deste trabalho, ndo
permite a existéncia de antinomias e incompatibilidades de normas dentro do ordenamento

juridico, que tem como caracteristica a unidade, harmonia e completude do sistema.

O ordenamento juridico € um sistema complexo caracterizado pela unidade de
suas normas, uma vez que ndo se admite incompatibilidades. Mas, existindo normas

incompativeis entre si, utiliza-se algumas regras capazes de resolver as antinomias.

Assim, aparecendo colisdo entre principios, entre regras e principios e entre
regras, cada um tipo especifico tem sua solucdo distinta. Por interessar de perto ao tema ora
em analise, a colisdo entre principios ou, como preferem os alemdes, “tensdo entre
principios”, resolve-se pela dimensdo do peso entre bens no caso concreto, conforme ja citado
acima, nominado de principio da proporcionalidade, norma solucionadora dos conflitos ou

tensOes que se aprensentam.

Outros estudiosos ndo concordam que existam diferengas qualitativas entre
principios e regras, rebatendo as opinides, acima transcritas, sob diversos argumentos, tais
como: ndo existe diferencga entre principios e regras, pois sdo apenas normas que aplicam de
diferentes maneiras (GUNTHER); tratar os principios como mandados de otimizacdo retira a
natureza deontologica, visto que seriam apenas valores com sentido teleologico (HABERMAS);

dentre outros, como Marcelo Neves.
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Tais objecOes foram devidamente rebatidas pelo préprio ALEXY e também por
outros autores como ATIENZA e Ruiz MANERO, que ndo concordaram com elas por serem

exageradas e absolutas, ratificam a diferenca existente entre os dois tipos de normas.
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4.2 Jusnaturalismo, Positivismo e PGs-positivismo

A trajetoria dos principios € longa no tempo. De acordo com o que ja foi
esclarecido, eles ndo foram tomados como normas inicialmente, sendo isto uma inovagéo

alcangada recentemente, no Estado de Direito contemporaneo.

Observa-se que a normatividade dos principios somente foi considerada a partir de
meados do século passado, através de CRISAFULLI, pois antes desse periodo os principios
eram considerados apenas como verdades objetivas'®®, verdades juridicas universais e

pensamentos diretivos'?®, orientacOes e diretivas de carater geral*?’.

BonaviDES'?® divide em trés momentos a trajetdria dos principios, coincidindo
com as correntes do jusnaturalismo, positivismo e pds-positivismo. No primeiro momento, 0s
principios tinham natureza abstrata e metafisica, cuja normatividade era duvidosa, quica nula.
Seguiu-se com a fase positivista em que os principios foram positivados nos codigos e tinham
a fungdo primordial de preencher lacunas da lei. Finalmente, chega-se a fase atual,
denominada de pds-positivismo, em que 0s principios sdo positivados nos textos
constitucionais como normas juridicas vinculantes, vigentes, eficazes e integradoras, de

superioridade hierarquica incontrastavel.

Em outra passagem, esclarece o supracitado autor:

Dantes, na esfera juscivilista, os principios serviam a lei; dela eram tributarios,
possuindo no sistema o seu mais baixo de hierarquizacdo positiva como fonte
secundéria de normatividade.

125 |Luis Diez Picazo, apud Paulo Bonavides. Curso de Direito Constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 229.

126 £ de Clemente. Apud Paulo Bonavides. Idem.
127 Corte Constitucional italiana. Apud Paulo Bonavides. Idem.
128 Op. cit. p. 232-238.
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Doravante, colocados na esfera jusconstitucional, as posi¢fes se invertem: o0s
principios, em grau de positivagéo, encabecam o sistema, guiam e fundamentam
todas as demais normas que a ordem juridica institui e, finalmente, tendem a
exercitar aquela fungéo axiolégica vazada em novos conceitos de sua relevancia.*?

Percebe-se que de meras orientacGes, sugestdes ou conselhos valorativos, 0s
principios passaram a categoria de norma juridica da mais alta hierarquia dentro do
ordenamento juridico, um salto gigantesco e de grande ganho para a moderna
constitucionalistica, pela flexibilidade e possibilidade de atualizacdo que essas normas

possuem e propiciam.

Neste atual estagio, os principios sdo mandados de otimizagdo com carga de valor
muito alta, estando em voga o seu estudo e conhecimento, pelas caracteristicas e funcdes de

que sdo portadores, considerados normas das normas.

129 1n Curso de Direito Constitucional...., p. 263.
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4.3  Funcdes dos Principios Juridicos

Assentada a natureza normativa presente hoje nos principios juridicos, passa-se,
agora, a multifuncionalidade dos mesmos, a saber: interpretativa, integrativa, diretiva,
limitativa e prescritiva, ao contrario do que se prestava em tempos antigos, em que 0S
principios ndo eram considerados normas e tinha funcdo apenas de colmatar lacunas no

sistema juridico, portanto uma fungdo eminentemente subsidiaria.

A funcdo interpretativa dos principios da-se no momento em que estes cumprem o
papel de orientar as solugdes juridicas de casos concretos, bem como atualizar as idéias a

realidade social em que tém aplicag&o.

J& a funcdo integrativa ocorre nos momentos de vazios normativos na ordem
juridica, servindo os principios para preencher espacos, o que faz com muita propriedade, ja
que sendo norma de otimizacdo, eles ndo descem a minucias e servem para orientar as

decisoes.

No que se refere & funcdo diretiva (ESPINDOLA), limitativa (BOBBIO) ou
fundamentadora da ordem juridica (F. DE CASTRO e TRABUCCHI), elas séo voltadas para o
Poder Publico, seja Legislativo, Executivo ou Judiciario, cujos atos séo orientados e limitados
pelos principios, dos quais dependem a validade e eficicia de suas decisdes, como também
podem ser enderecados aos particulares, juntamente com aqueles, uma vez que a Visdo
positivista extremada de que as normas sdo apenas dirigidas para juizes ndo subsiste em

tempos de pos-positivismo.
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A funcéo prescritiva foi colocada pelo Professor Diniz,* que lembra ser esta uma
fungdo de algumas normas, notadamente, o0s principios-garantia, que independem de

desdobramentos para se fazer valer.

A propdsito, eis 0 comentario do citado autor:

Os principios que tém funcdo também prescritiva permitem fundamentar
autonomamente, a partir deles, recursos de direito, além de fornecerem diretivas
materiais de interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito
positivo, e vinculam o legislador no momento legiferante. Dai Canotilho
reconhecer uma densidade de auténtica norma juridica e uma forca determinante,
positiva e negativa, aos principios —garantia.

Todas estas funcbes decorrem da atual posicdo dos principios dentro do
ordenamento juridico, fungdes essas que 0s acompanham em maior ou menor grau, de acordo

com a espécie de principio enfatizado.

Registre-se, ainda, que estas fungdes de interpretacdo, integracdo, direcdo e
prescricdo reforcam a natureza de mandado de otimizagdo realgada acima, como um dos
critérios distintivos das regras, no sentido de que os principios buscam alcancar o valor 6timo

de decisdes e determinar de forma mais justa possivel a solucéo de caso posto.

Desta feita, o sentimento juridico, como a sensibilidade necessaria para uma
compreensdo correta do Direito, deve existir em relagdo aos principios, pois do contrario ndo

cumprira sua natureza de mandado de otimizacéo.

3% 1n A funcéo social da propriedade e a Constituicdo Federal de 1988. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p. 54-55.
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4.4  Classificagdo dos Principios Juridicos e dos Principios Constitucionais

N&do € uniforme, muito menos unanime a tipologia dos principios juridicos e,
conseqlientemente, dos principios constitucionais. Diante disso, sera ressaltada algumas

classificagOes de autores que se dedicaram ao estudo dos principios.

Os principios juridicos subdividem-se em: principios constitucionais ou
fundamentais e principios gerais de Direito. Nas bem colocadas palavras do Professor
DNz, os principios gerais do direito sdo aqueles que constituem um importante
instrumento na interpretacdo, integracdo, conhecimento e aplicacdo do direito positivo. Ja
0s principios constitucionais sdo as representacdes politicas do legislador constituinte, os

quais serdo analisados logo em seguida.

ErRos GRAU™? subdivide os principios juridicos em principios positivos do Direito
e principios gerais do Direito. Aqueles sdo valorados segundo as dicotomias analiticas do
valido ou invélido, vigente ou ndo, eficaz ou ineficaz, adequadas a analise do Direito
enquanto sistema de normas positivas. Estes sdo valorados segundo a idéia do falso e do
verdadeiro, conforme andlises descritivas da Ciéncia Juridica, ainda ndo positivados, mas que

podem ser reformulados pela jurisprudéncia.

Outra classificacdo que merece destaque é aquela que divide os principios
juridicos em expressos ou nao-expressos, sendo que aqueles podem ser ainda explicitos ou

ndo-explicitos. Os principios expressos constam do ordenamento juridico de forma explicita

B Op. cit., p. 60.
132 Apud Ruy Samuel Espindola. Op. cit. p. 56-60.
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ou decorrente, enquanto os principios implicitos ndo se encontram positivados em normas,

pois sdo extraidos da natureza das coisas.

Os principios constitucionais, ja definidos no primeiro ponto deste trabalho, por
interessar ao tema e até pela maior importancia dentro do sistema juridico, considerado o
coracdo do Estado de Direito, nesta fase do constitucionalismo, ser4 melhor explorado neste

topico.

Os principios constitucionais sdo subdivididos por CANoTILHO™ em: principios
juridicos fundamentais, principios politicos constitucionalmente conformadores, principios
constitucionais impositivos e principios-garantia. Os primeiros sdo 0s principios
historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia juridica e que
encontram recepgao expressa no texto constitucional™*. Os segundos sdo o cerne politico de
uma constituicdo politica. Os penultimos sdo os definidores dos fins do Estado conhecidos
como normas programaticas. Por fim, os principios-garantia sdo aqueles que enunciam 0s

direitos e garantias individuais, coletivas e direitos sociais.

JORGE MIRANDA classifica 0s principios constitucionais em substantivos e
adjetivos. Por sua vez, os primeiros subdividem-se em axioldgicos fundamentais e politicos-
constitucionais. Os principios constitucionais substantivos sdo validos em si mesmos e
espelham os valores béasicos a que adere a Constituicdo material, enquanto os principios
instrumentais sdo de alcance técnicos e complementares dos primeiros e correspondem a
estruturacdo do sistema constitucional, em moldes de racionalidade e operacionalidade. Os
principios axioldgicos fundamentais s&o os limites transcendentes do poder constituinte, ponte

de passagem do direito natural para o direito positivo. Os principios politicos-constitucionais

133 Op. cit. p. 1150-1153.

34 O professor José Diniz de Moraes ndo concorda com esta opinido, afirmando que equivale ao seu conceito de
principios gerais de Direito. Iden.
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sdo os limites imanentes do poder constituinte, os limites especificos da revisdo
constitucional, proprios ou improprios, e aos principios conexos ou derivados de uns e de
outros, os quais refletem as grandes marcas e dire¢Oes caracterizadoras de cada Constituigéo

material diante das demais.*®

Da andlise de todas essas classificacdes, conclui-se que elas ddo enfoques
distintos, ora realcando a funcgdo, ora a forma de positivagdo, ora o valor positivado, porém

todas com sua importancia para o entendimento desse tipo de norma.

135 Apud André Ramos Tavares. Op. cit. p. 42-44.
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45  Caracteristicas dos Principios

E pacifico, atualmente, o entendimento de que os principios s&o normas juridicas
assim como as regras, caracterizam-se pela sua natureza dedntica como preceito juridico que
obriga, proibe e permite. Os principios sdo normas com caracteristicas proprias que 0s
diferenciam das regras. Podemos destacar as seguintes: generalidade, gradualidade,
indeterminabilidade, abstratividade, sistematicidade, relatividade, aplicabilidade imediata ou

programaticidade.

Os principios constitucionais, na qualidade de espécie de principios juridicos,
também possuem caracteristicas préprias, o que foi muito bem classificado pela
constitucionalista RocHA™®, algumas coincidentes com as caracteristicas dos principios
gerais.  Sdo elas:  generalidade, primariedade, dimensdo axioldgica, objetividade,
transcendéncia, atualidade, poliformia, vinculabilidade, aderéncia, informatividade,

complementariedade e normatividade juridica, assim explicitados.

137

A caracteristica da generalidade™" consiste no fato de que eles ndo pontuam

hipéteses concretas de regulages juridicas. TAVARES™®

chama de abstratividade, pois implica
na capacidade de alcancar um grande e indefinido nimero de situagdes concretas, nelas

incidindo com seu comando normativo minimo.

3¢ Apud Ruy Samuel Espindola. Op cit. p. 81-89.

37 Essa caracteristica foi a primeira nota distintiva entre regras e principios proposta por Boulanger. Apud Ruy
Samuel Espindola. Op. cit. p. 69.

138 Op. cit. p. 37.
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A primariedade significa que os principios constitucionais sao os primeiros dentro
do sistema constitucional, dos quais decorrem os subprincipios. A autora desdobra essa

primariedade em histdrica, juridica, légica e ideoldgica.

A dimensdo axioldgica indica que 0s principios constitucionais possuem contetido
ético, porém, ndo sdo verdades absolutas e sujeitam-se sempre a mutabilidade e a

dialogicidade do meio sociopolitico em que atuam.

A objetividade consiste em que 0s principios constitucionais possuem substancia
prépria, contrapondo-se a subjetividade e a aleatoriedade que poderiam ser proporcionada

pela interpretagdo descomprometida e desvirtuada.

Continua a autora explicando a transcendéncia dos principios constitucionais que
superam a elaboracdo normativa constitucional formal e desenvolvem-se no ordenamento

juridico com a mais vigorosa diretriz politica, legislativa, administrativa e jurisdicional.

A atualidade é caracteristica em que 0s principios constitucionais se revelam
sempre em consonancia com o ideario politico e juridico vivenciado em determinado

momento na sociedade.

A poliformia indica que os principios constitucionais tém contetdo politico ativo,
0 que faz com que eles tenham multiplicidade de sentidos e impecam o emperramento do

sistema, com a imutabilidade das normas da Constituig&o.

Diante de todas essas caracteristicas dos principios constitucionais, a versatilidade

da hermenéutica ganha campo e forga, sendo hoje ponto de destaque entre os doutrinadores.
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5 A PRIORIDADE ABSOLUTA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE

GARANTIA FUNDAMENTAL

O Direito é um sistema aberto de normas, em razao de nossa relativa ignorancia
do fato e indeterminacdo de finalidade, j& que é fruto da atividade humana, segundo advertiu

HART (1961)".

Desta feita, ndo podia ser diferente com a Constituicdo Federal de 1988 que,
também, é um sistema normativo aberto de principios e regras, composta de normas que

fundamentam, orientam, caracterizam, positivam os direitos e garantias fundamentais.

Diante da natureza juridica e importancia dos principios em um determinado
ordenamento, todos os ramos do Direito tém seus principios especificos ao lado dos principios

gerais que orientam todo o sistema a qual est&o inseridos.

Também ndo é diferente com o Direito da Infancia e da Juventude, subsistema que
possui seus principios juridicos norteadores, a par dos outros principios das ciéncias do
direito, dentre eles, o da “Prioridade Absoluta”, o da protecdo integral, o do melhor interesse
da crianca, da responsabilidade concorrente, dentre outros, todos baseados na doutrina da
protecdo integral e no reconhecimento das criangas e dos adolescentes como sujeitos de

direitos e pessoas em desenvolvimento.

Neste sentido, eis as palavras de PIOVESAN e PIROTTA™, a0 comentar os Direitos

Humanos das criancas e dos adolescentes no Direito Internacional e no Direito Interno:

39 In O conceito de direito. Trad. A Ribeiro Mendes. 3. ed., p. 137/168.

10 In Temas de Direitos humanos. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 278.
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Este novo paradigma fomenta a doutrina da protecdo integral a crianca e ao
adolescente e consagra uma ldgica e uma principioldgica proprias voltadas a
assegurar a prevaléncia e a primazia do interesse superior da crianca e do
adolescente. Na qualidade de sujeitos de direito em condic&o peculiar de pessoa em
desenvolvimento, a crianga e ao adolescente é garantido o direito a protecado
especial. (grifos acrescidos)

E importante destacar que tal ramo do Direito ndo é estanque e isolado, mas sim
interligado com os demais ramos da Ciéncia Juridica e com outras ciéncias, dai o seu carater
horizontal influenciado pelas mais diversas ciéncias juridicas, sociais, biologicas,
psicoldgicas, dentre outras, numa verdadeira multidisciplinariedade, tendo inclusive quem

afirme que nesta seara a autoridade do direito no mais existe*".

O principio norteador de toda acdo ou omissdo do Poder Publico e dos
particulares, quando se tratar de direitos fundamentais de criangas e de adolescentes, é o da
“Prioridade Absoluta”, objeto principal dessa investigacdo e que serd diretamente enfocado a

partir deste momento.

A “Prioridade Absoluta” dos direitos fundamentais infanto-juvenis é um critério
escolhido pelo constituinte brasileiro de 1988 para realizacdo da Justica, neste atual contexto
que vivenciamos. Critério este que se justifica pelo impacto que causa no crescimento

econémico, social e cultural de um pais.

A influéncia direta e indireta de investimentos em Direitos Fundamentais infanto-
juvenis no desenvolvimento de uma nacdo é fato constatado em pesquisas do UNICEF, 6rgéo
das Nacbes Unidas que, desde o ano de 2002, publica pesquisas realizadas mundialmente

mostrando a situacdo mundial da infancia e da adolescéncia.

141 Neste sentido, foi a conferéncia de Oscar Vilhena intitulada: A erosdo da autoridade do direito na area da
Infancia e da Adolescéncia, ministrada na Universidade Metodista de Sdo Paulo, em 12.08.2003.
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5.1  Significado e alcance da expressdo constitucional “Absoluta Prioridade**”

Como dito anteriormente, dentre as normas que compdem o Direito Infanto-
juvenil, encontramos a “Absoluta Prioridade” no trato dos direitos fundamentais das criangas
e dos adolescentes, prevista expressamente da Constituicdo Federal de 1988, mas
especificamente no Capitulo que se refere “a familia, a crianca, ao adolescente e ao idoso”, no

Titulo “Da ordem social”.

Mas o que significa a expressao “Absoluta Prioridade”? Qual o alcance desta
norma? Apos respondidas tais indagacoes, verificar-se-4 o (s) fundamento (s), a vigéncia e a
eficacia dessa norma no ordenamento juridico brasileiro, dentro do que ja foi colocado nos
trés capitulos acima, de modo a realizar uma analise filosofica, dogmatica, socioldgica e

psicolégica da mesma.

Quanto ao significado, o substantivo ‘prioridade’ significa preferéncia, primeiro
lugar, primazia. Ja o adjetivo ‘absoluta’ significa sem restricdes, ilimitado, pleno,

incondicionado*®.

Portanto, os direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes sdo
portadores de uma primazia plena quando em conflito com outros direitos fundamentais de

adultos e idosos.

No entanto, € preciso destacar que a interpretacdo semantica e literal das palavras

isoladas ndo € o melhor método juridico para captar o verdadeiro sentido e alcance da norma,

12 A CRFB de 1988 preferiu a expressdo Absoluta Prioridade, enquanto na atividade profissional e diaria
prefere-se a expressdo Prioridade Absoluta, o que em nada prejudica ou modifica o sentido do principio
constitucional, pois ocorre apenas a colocacdo do adjetivo antes do substantivo como é regra na lingua inglesa,
mas que nao € no vernaculo.

143 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira. Pequeno Dicionario da Lingua Portuguesa.
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fazendo-se sempre necessaria uma interpretacdo contextualizada e sistematica da norma

dentro do ordenamento juridico de determinada sociedade.

Ross™, ao escrever sobre o Método Juridico (Interpretacdo), destaca 0s
problemas semanticos da interpretacdo, em sentido estrito, afirmando que a maioria das
palavras sdo ambiguas, e todas as palavras sdo vagas, e ao final conclui que o significado
preciso de uma palavra numa situacao especifica é sempre em funcdo da unidade total ou

entidade:” a expressdo como tal’, ‘o contexto’ e a ‘situacéo’.

Entdo, num primeiro olhar, pode-se entender que a expressao Prioridade Absoluta
é exagerada, inapropriada e impraticavel, pois nada é absoluto e em tempos de pds-

modernidade, a relatividade e a probabilidade sdo o que temos de certeza.

Os principios tém como caracteristica a relatividade, conforme foi mencionado no

capitulo anterior.

No entanto, a expressao Absoluta Prioridade, contextualizada no cenario nacional
de 1988 ate hoje, é fruto da indignacdo das pessoas sensibilizadas pelo constante desrespeito
aos direitos de criancas e de adolescentes, tratados muitas vezes como objetos de exploracéo,
violéncia e todo mal que um ser humano pode ser acometido, sem voz nem defesa, pois séo

apenas e somente criancas.

A vigente Constituicdo brasileira é fruto do processo de redemocratizacdo do
nosso Estado, sobrevivente da ditadura militar, que afugentou os direitos humanos,

desrespeitando mortalmente a liberdade dos individuos.

Sabe-se que, no tempo de ditadura militar, o famigerado Codigo de Menores

tratava as nossas criancas pobres como objetos, sem direitos de qualquer espécie, como se

4 In Direito e Justica, p. 164.
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fossem a escoria e a vergonha do Brasil. Diga-se de passagem, essa lei somente era aplicada
as criangas pobres e desamparada, em face da doutrina da situacdo irregular, porque as ricas

tinham a protecdo de seus familiares, baseada na doutrina da situacéo irregular.

LiBerATTI™® foi muito feliz quando assim se manifestou acerca deste principio:

Por “absoluta prioridade’ devemos entender que a crianga e o adolescente deverdo
estar em primeiro lugar na escala de preocupacdo dos governantes; devemos
entender que, primeiro, devem ser atendidas todas as necessidade das criancas e
adolescentes, pois 0 maior patrimdnio de uma nagdo € o seu povo, e 0 maior
patrimdnio de um povo séo suas criancas e jovens (Gomes da Costa, A C.)

Apenas acrescentaria que tal principio, também, é dirigido a familia, a
comunidade e a sociedade em geral, e ndo apenas aos governantes, conforme sera melhor
enfatizado em seguida, no tdpico intitulado a forga vinculativa e os destinatarios deste

principio.

Ocorre que, na qualidade de norma-principio constante do texto constitucional,
segue a mesma linha hermenéutica dos principios constitucionais, baseado na ponderacdo dos
valores, na dimensdo de peso, dai a expressao absoluta ser um tanto quanto exagerada e
impossivel de ser cumprida, diante da relatividade imperante em tempos de pds-modernidade,

mas necessaria para enfatizar a preferéncia dos direitos fundamentais infanto-juvenis.

Advertindo da necessidade de coeréncia na interpretacdo dessa norma, CLAUDIA

VIEIRA MACIELY*® assim escreve:

Deve-se ressaltar, para que ndo haja equivocos na interpretacdo, que ha
circunstancias onde devera prevalecer a coeréncia, pois se uma crianga chega a um
hospital para uma consulta rotineira e 14 se encontra um adulto com problemas que
o0 colocam em risco de vida, deverd o adulto ser atendido primeiro.

No exemplo supramencionado, os direitos fundamentais a vida e a salde sdo

valorados no caso concreto, e o primeiro cede lugar ao segundo, nessa situagdo particular,

> In Comentérios ao Estatuto da Crianga e do Adolescente. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 16.

18 In Crianca...Socorrer em tempo, a nossa maior esperanca de um mundo melhor, s.n.t.
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porém continua presente o principio da Prioridade Absoluta, conforme preconiza a nova

hermenéutica dos principios ja tratada em tdpico anterior.

No nosso dia-a-dia, € comum ouvir em discursos e ver a pratica de atos acerca de
alguns assuntos que sao prioridades de tal ou qual 6rgédo, entidade, pessoa etc. No dmbito do
nosso ordenamento juridico, ha leis dispondo ser prioridade 0s processos que digam respeito a
direitos dos idosos, os processos referente a réus presos, mandados de seguranga. As
mulheres gravidas, os idosos e os deficientes fisicos tém prioridade no atendimento de servigo
publico ou privado. A economia, 0 combate a corrupgéo, a reforma agraria sao prioridades de

politicas publicas de um determinado governo.

No entanto, quando se trata de crianca e adolescente, a palavra ‘prioridade’ é
acompanhada do adjetivo ‘absoluta’ e esta disposta no ambito da Lei Maior, ndo em leis
infraconstitucionais ou em politicas publicas governamentais, 0 que, por si sO, ja demonstra a

relevancia dos beneficiarios dessa norma fundamental.

As razes, os fundamentos, as causas que justificam a adogdo desse critério para

com os direitos fundamentais infanto-juvenis séo de diversas ordens, sendo vejamos:

Primeiramente, adota-se tal critério, principalmente, para salvaguardar a
perpetuacédo da espécie humana da forma mais saudavel e harmdnica possivel, sendo histdrico
tal sentimento, uma vez que, em casos de catastrofes, as criancas sdo sempre socorridas em
primeiro lugar e, em casos de violéncias praticadas contra elas, era, e ainda €, caso de

comocdo, revolta e abalo na sociedade.

Acresce-se a isso, 0 fato de que a personalidade de um individuo é formada na

infancia, o que levara para a vida adulta toda sua formacdo, com defeitos e vicissitudes, que
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podem ser Gteis a0 bem comum ou ndo, fato este constatado pela psiquiatria, psicologia e

todas as ciéncias que estudam a mente do homem.

Nesse sentido, escreveu ScHOPENHAUER™' que a sélida base de nossa visdo do
mundo e também o grau de sua profundidade sdo formados na infancia. Essa visdo é depois

elaborada e aperfeigoada, mas, na esséncia, ndo se altera.

Somente esta diferenca ja justificaria tratamento diferenciado entre os direitos
fundamentais de criangas e adultos, sem qualquer receio de ferir ao principio da igualdade, em
face do seu atual estagio que é material, e ndo simplesmente formal, manifestado na parémia
“pessoas iguais devem ser tratadas igualmente, pessoas desiguais devem ser tratadas

desigualmente”.*#

Existe, ainda, uma razdo socioeconémica muito forte para justificar a existéncia
dessa norma, pois quando se cuida e se protege os direitos infanto-juvenis, ter-se-a4 adultos e
idosos conscientes dos seus direitos e obrigagdes, produtivos, ndo-violentos, o que leva um
pais ao crescimento, evitando e prevenindo gastos publicos e privados com salde, seguranca,

assisténcia social, dentre outros.

Além disso, a escassez de recursos, de bens, € um fato, e como tal ndo pode ser
olvidado, pois este representa o grande entrave para a efetivacdo dos direitos fundamentais
individuais e sociais em sua plenitude. Diante dessa pouca abundancia de recursos, a eleicdo
de critérios é feita para fins de realizagdo de Justica, escolha essa que possui um fundamento,

uma razdo de ser nos valores ressaltados pela sociedade. A Prioridade Absoluta foi uma

7 Apud Irvin D. Yalom. A cura de Schopenhauer. Trad.Beatriz Horta.Rio de Janeiro: Ediouro, 2005, p. 46.

%8 Sobre o principio da igualdade material e suas implicacBes nos direitos infanto-juvenis, veja-se artigo
apresentado pela autora no XXI Congresso da Associacdo de Magistrados e Promotores de Justica da Infancia e
Juventude, na cidade de Belo Horizonte, nos dias 25 a 28 de maio de 2006.
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escolha criteriosa para realizagdo de direitos fundamentais de pessoas em desenvolvimento,

que representam o futuro da humanidade.**°

Pode-se enumerar, também, como motivo a situagdo de inferioridade, dependéncia
e desigualdade em que se encontram criancas e adolescentes perante os outros membros da
sociedade, seja pela imaturidade, inexperiéncia, enfim, pela falta de desenvolvimento mental e

fisico completos, fragilidade que os torna vulneraveis a todo tipo de agressao e desrespeito.

Nesse sentido, merece transcricdo as palavras do Professor de Sociologia da
Universidade Pontificia Comillas de Madrid ViDAL FERNANDEZ™® acerca da relevancia das

criangas para a sociedade. Eis sua opinido:

Nadie duda que la situacion de los nifios de hoy em Espafia, em Europa y em el
mundo es nuestro espejo. La infancia es nuestra anticipacion de la vida y
socialmente también los nifios son el sujeto de antecipacion de la sociedade. No
solo porque la gran mayoria de ellos vayan a ver por delante nuestra sino que, por
tratarse la infancia del sector mas fragil y sensible a los cambios sociales,
econdmicos y culturales, la vieja voz de <los nifios primero> se cumple siempre:
los nifios son los primeros em sufrir la exclusion, la violéncia y el sinsentido, antes
incluso de que la sociedad llegue a percibir los cambios. Em ellos podemos
descubrir los sintomas de situaciones latentes o advinientes. Por eso la infancia no
solo es um campo tematico de interés humanitario sino que es um lugar privilegiado
desde donde observar y predecir la estrutura y dindmica sociales. Se impone la
necesidad de uma préxima y minuciosa vigilancia del estado de la infancia em todo
el mundo y, especialmente es nuestra competencia, harcelo em nuestro pais.

As duas raz0es justificadoras apresentadas pelo sociologo espanhol, a saber: as
criancas e 0s adolescentes sdo a antecipacdo da sociedade, assim como também é a camada
social mais fragil e débil, serve para todos os tipos de comunidade, ja que em toda sociedade,
independentemente da economia, da cultura, as criancas serdo os adultos de amanha, e hoje
elas sdo a parte mais sensivel da sociedade, onde se pode verificar facilmente todas as

mazelas que assola 0s seres humanos.

19 Interessante é a obra de Gustavo Amaral. Direito, Escassez e Escolha. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

150'1n Jornadas sobre derecho de los menores. 2003, p. 37.
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Observa-se que os motivos que autorizam essa escolha sdo de ordem social,
econbmica, histdrica, antropoldgica, cultural, bastante forte e justa para o empreendimento de

sua total, completa e irrestrita observacao, por parte de todos que s&o destinatarios da norma.

Nessas circunstancias, muito bem caminhou o constituinte brasileiro de 1988,
quando acatou a aclamacgdo popular de colocar a Prioridade Absoluta dos direitos
fundamentais infanto-juvenis no seu texto de forma expressa, pois tanto ouviu a opinido
publica, o que confere legitimidade, como legou um grande instrumento de garantia para a

sociedade presente e futura.
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5.2  Forca Normativa e Fundamentabilidade

E vontade da Constituicdo que a crianca e o adolescente tenham Prioridade
Absoluta, uma vez que o legislador constituinte fez constar expressamente numa norma com
toda a carga deontoldgica que lhe € inerente, a saber: manda, permite e proibe os seus

destinatarios.

Em razdo disso, DALLARI*® assim comenta o art. 4° do Estatuto Infanto-Juvenil:

O apoio e a protecdo a infancia e juventude devem figurar, obrigatoriamente, entre
as prioridades dos governantes. [Essa exigéncia constitucional demonstra o
reconhecimento da necessidade de cuidar de modo especial das pessoas que, por
sua fragilidade natural ou por estarem numa fase em que se completa sua formagéo,
correm maiores riscos. (grifos nossos)

Diante da forca normativa da Constituicdo, tal norma vincula todos a quem ¢é
dirigida, sob o manto da Supremacia da Constituicdo, sendo o descumprimento sancionado

com a declaracédo de inconstitucionalidade do ato, seja a titulo de acdo ou de omissao.

A Prioridade Absoluta para com os direitos fundamentais das criancas e dos
adolescentes reproduz um sentimento de solidariedade humana comum em muitas sociedades
modernas e, até antigas, porque as pessoas, nesta fase de idade, normalmente sdo poupadas de
alguns atos ou sdo preferéncias em outros. Convém lembrar que, quando se quer explorar a
compaixdo de uma pessoa ou de determinado segmento da sociedade, utiliza-se de criangas e

adolescentes para tal fim, pois tal sentimento aflora com mais rapidez e mobilidade.

No entanto, a verdadeira razdo dessa exaltacdo a crianca e ao adolescente € a

urgéncia em seu atendimento. Trata-se de uma fase da vida que passa muito rapido e € muito

L In Munir Cury (Coord.). Estatuto da Crianga e do Adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 2.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 25.
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curta, apenas dezoito anos, porém muito importante, responsavel pela boa ou méa formacao

dos adultos, dos homens do futuro.

Diante do que ja vimos acerca dos principios juridicos, pode-se concluir que a
Prioridade Absoluta, mencionada no texto da nossa Lei Maior, € um principio constitucional,
mas especificamente do tipo garantia, uma vez que preenche todas aquelas caracteristicas de
generalidade, gradualidade, indeterminabilidade e vinculatividade e com as fungdes de

interpretagéo, integracdo, limitativa, diretiva e prescritiva.

Assim, na qualidade de principio constitucional, a Prioridade Absoluta é uma
norma que obriga e vincula a quem esta se dirija, de modo que seja atingido o seu objetivo,
pois é a vontade da Constituicdo, Carta Magna que rege 0 nosso Estado Democrético de

Direito.

A fundamentabilidade de determinado direito decorre do seu carater essencial
para 0 homem e para a sociedade, cujo fim € a preservacdo da dignidade da pessoa humana,
respeitada sua liberdade e igualdade. Desta fundamentabilidade advém algumas
caracteristicas, tais como: relatividade, historicidade, universalidade e inalienabilidade,

conforme ja destacado em capitulo anterior.

Registre-se, ainda, que se pode afirmar que a Prioridade Absoluta € um principio
de garantia fundamental, a despeito de ndo se encontrar no rol do art. 5°, da Carta Magna, uma
vez que as garantias fundamentais tém um conceito materialmente aberto, conforme
disposicdo expressa no paragrafo 2° do art. 5°, da CRFB, e sdo assim elegidos pelo Poder

Constituinte originario, que tem por meta atender os anseios da sociedade.

Ademais, 0 mesmo dispositivo constitucional supramencionado afirma que sdo

considerados direitos e garantias fundamentais os decorrentes dos tratados internacionais, do
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qual o nosso pais seja signatario. Tal principio consta de ConvencBes e DeclaracGes
Internacionais devidamente ratificados pelo Brasil, conforme se verifica na analise dos

precedentes histdricos a seguir tratados.

Nessas circunstancias, tal principio tem protecdo material prépria dos direitos e
garantias fundamentais, a saber, constitui clausula pétrea, segundo o inteiro teor do art. 60,

parégrafo 4°, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1988.

Ainda, possui carater duplo de direito subjetivo e de direito objetivo, ou melhor,
norma positivada em determinado ordenamento juridico que confere direitos a determinadas

pessoas que, por sua vez, podem exigir de alguém o seu cumprimento.

A fundamentabilidade também € outra razdo que faz da Prioridade Absoluta um
principio constitucional, e ndo simplesmente uma regra, e como tal goza de prestigio superior

dentro sistema normativo positivo consubstanciado na piramide hierarquica de KELSEN.

Corroborando tal entendimento, eis as palavras de STumm™®%:

Embora se possa catalogar, formalmente, as normas de direitos fundamentais
constantes de uma Constituicdo como regras ou principios, o salto dialético no
estudo desse tipo de normas parece depender da consideracgéo de que elas possuem
duplo carater. Os direitos fundamentais, mesmo quando expressados sob a forma
de regras, reconduzem-se a principios tendo em vista o valor ou bem juridico que
visam proteger.

Neste diapasdo, ndo resta qualquer duvida de que a Prioridade Absoluta é um
principio juridico constitucional de garantia fundamental, com forga vinculativa aos seus
destinatarios, que deve ser efetivado por ser um dos valores humanos positivados na

Constituicdo Federal de 1988 e, portanto, agora vontade desta também.

2 In Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995, p. 155.
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5.3 Precedentes Historicos

N&do se tem registro, nas nossas Cartas Magnas anteriores, da existéncia desse
principio ou equivalente, sendo a atual Constituicdo Federal pioneira no reconhecimento de

tdo nobre e importante valor, o que fez no seu art. 227 com a seguinte redacao:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.

Tal reconhecimento deu-se através de emenda popular com mais de dois milhdes
de assinaturas, que buscou traduzir a maxima do "superior interesse do menor" contida nos
documentos internacionais, inscrevendo o legislador constituinte patrio o principio
constitucional, no sentido de que o atendimento aos interesses da infancia e da juventude deve

ocorrer com absoluta prioridade.

No ambito internacional, a Sociedade de Nagoes, precursora da atual ONU, adotou
a primeira Declaragdo em que se reconheciam os direitos da crianca no ano de 1924,
conhecida como Declaragdo de Genebra. Tal Declaracdo, composta de cinco artigos,
assentava as bases para o reconhecimento e protecdo dos direitos da infancia, além de
cristalizar mudancas em relagdo a concepcao sobre a autonomia e os direitos da crianca e do
adolescente. A Declaracdo de Genebra trazia a luz o importante conceito denominado

interesse superior da criancga, mais tarde retomado e desenvolvido pela Convencdo de 1989.

Trinta e cinco anos depois, a Declaracdo Universal dos Direitos da Crianca, de
1959, preconizou os direitos infanto-juvenis e destacou a superioridade dos interesses das

criancas, embora ainda de forma timida e ndo tdo completa como se fez em 1989, uma vez
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que se restringia ao direito fundamental & educacdo, e em caso de catastrofe, conforme se

verifica em dois dos dez principios constantes no texto:

Direito & educacao gratuita e ao lazer infantil.

Principio VII

- A crianga tem direito a receber educacdo escolar, a qual serd gratuita e
obrigatéria, ao menos nas etapas elementares. Dar-se-a a crianca uma educagao
que favoreca sua cultura geral e lIhe permita - em condi¢bes de igualdade de
oportunidades - desenvolver suas aptidfes e sua individualidade, seu senso de
responsabilidade social e moral. Chegando a ser um membro Util & sociedade.

O interesse superior da crianca devera ser o interesse diretor daqueles que tém a
responsabilidade por sua educacgdo e orientacdo; tal responsabilidade incumbe, em
primeira instancia, a seus pais.

A crianga deve desfrutar plenamente de jogos e brincadeiras 0s quais deverao estar
dirigidos para educacdo; a sociedade e as autoridades publicas se esforcardo para
promover o exercicio deste direito.

Direito a ser socorrido em primeiro lugar, em caso de catastrofes.
Principio VIII

- A crianca deve - em todas as circunstancias - figurar entre os primeiros a receber
protecao e auxilio.” (destaques acrescidos)

A Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca, adotada pela
Resolugdo L.44 da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 20 de novembro de 1989™,
tratou de forma aperfeicoada e mais abrangente possivel os direitos das criancas, destacando a

preferéncia dos direitos infanto-juvenis em seu art. 3°, que assim prescreve:

Todas as a¢es relativas as criancas™, levadas a efeito por instituicdes puablicas ou
privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianca.
(grifo nosso)

Este documento internacional, a despeito de datar do ano de 1989, portanto um
ano depois da nossa CRFB ser promulgada, o que poderia nos levar a crer que a nossa
Constituicdo Federal foi quem inspirou a Convengéo Internacional, foi fruto da luta e estudo

incansavel por dez (10) anos a fio de representantes de quarenta e trés estados-membros da

153 A Assembléia Geral das Nag&es Unidas adotou, por unanimidade, a Convengao, que entrou em vigor no dia 2
de setembro de 1990, um més depois de ter sido ratificada pelo vigésimo Estado. O Brasil firmou a Convencéo
em 26 de janeiro de 1990. A ratificacdo pelo Congresso Nacional veio em 14.09.1990, por meio do Decreto
Legislativo n.° 28.

154 0 artigo 1° dessa mesma Convencao considera criancas as pessoas menores de 18 anos de idade.
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Comissdo de Direitos Humanos da ONU, atualmente tendo 192 paises como signatarios,

ficando de fora apenas os Estados Unidos e a Somalia.

Outros documentos internacionais de Direitos Humanos, como a Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos (1948) e as Convencbes Européia de Direitos Humanos e
Americana sobre os Direitos Humanos ressaltam a protegéo especial que deve ser dispensada

a crianca e ao adolescente.

Vé-se que a Infancia e a Juventude é uma categoria social que tem sido objeto de
estudo, de medidas normativas, de atencdo especial, no ambito internacional, pela relevancia

(ue apresentam.

Os orgédos e documentos internacionais tém promovido essa necessaria atengédo
especial dos Estados aos direitos infanto-juvenis, internamente, servindo como instrumento
para garantia desses direitos fundamentais, inclusive reconhecendo a necessidade da

preferéncia dos direitos infanto-juvenis, como ja exposto.

Em nivel interno de outros paises, verifica-se que as na¢fes que ratificaram os
documentos internacionais supramencionados, promulgaram cédigos em que o principio do
interesse superior da crianca e do adolescente € norma de orientacdo. Dentre eles, pode ser

citado o art. 3°™°, do Cédigo da Crianca e do Adolescente do Paraguai de 2001.

A Argentina, embora nédo tenha colocado na Constituicdo Federal o principio da

prioridade absoluta, o fez nas constitui¢cdes das provincias.

% Toda medida que se adopte respecto al nifio o adolescente, estar4 fundada en su interés superior. Este
principio estard dirigido a asegurar el desarrollo integral del nifio o adolescente, asi como el ejercicio y disfrute
pleno de sus derechos y garantias. Para determinar el interés superior o prevaleciente se respetaran sus vinculos
familiares, su educacion y su origen étnico, religioso, cultural y lingiistico. Se atendera ademas la opinién del
mismo, el equilibrio entre sus derechos y deberes, asi como su condicién de persona en desarrollo.
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5.4  Regras concretizadoras do Principio da Prioridade Absoluta

A norma constitucional garantidora dos direitos fundamentais de criangas e de
adolescentes j& existe, carece, agora, apenas de efetivacdo. A fim de imprimir uma maior
efetividade ao principio da Prioridade Absoluta, o legislador infraconstitucional editou regras

prevendo algumas situacGes em que a Prioridade Absoluta deve ser observada.

Com o objetivo de regulamentar e concretizar o principio constitucional em
comento, o Estatuto da Crianca e do Adolescente — Lei n°® 8.069/90, em seu art. 4°, descreve
quais os direitos fundamentais que devem ser garantidos com Prioridade Absoluta e quem

deve garanti-los. Eis o texto em comento:

Art. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder
Publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria.

Paragrafo Unico - A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber prote¢éo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia do atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagédo e na execucdo das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.” (grifos acrescidos)

Porém, este rol ndo € taxativo, mas apenas exemplificativo, pois sdo inimeras as
situagdes praticas em que a protecdo dos direitos fundamentais das criangas e adolescentes
merece atencdo do intérprete ou aplicador do direito, entendido, aqui, no sentido mais amplo,
incluindo qualquer pessoa, nos termos defendido por HABERLE em sua obra Hermenéutica
Constitucional - a sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do: contribuicdo para a

interpretacéo pluralista e ‘procedimental’ da Constituig&o.



134

Conforme ¢ sabido, a lei é débil como Unica fonte do direito, pois sendo fruto da
atividade humana, esta é muito limitada e incapaz de prever todas as situacdes futuras,

fazendo-se necessarias outras fontes do direito.

Esse pensamento é compartilhado por DALLARI*®, que assim escreveu:

Complementando as disposi¢cdes constitucionais e as exigéncias do art. 4° do
Estatuto, foi acrescentado a este um paragrafo, enumerando alguns dos
procedimentos indispensaveis para a garantia de prioridade exigida pela
Constituicdo. Essa enumeragdo nao € exaustiva, ndo estando, ai, especificadas
todas as situagdes em que devera ser assegurada a preferéncia a infancia e a
juventude, nem todas as formas de assegura-la. A enumeragdo contida nesse
paragrafo representa o minimo exigivel e é indicativa de como se devera dar efeito
pratico a determinagao constitucional.

Conclui-se, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988, também chamada de
Constituicdo Cidada, abarcou a idéia, objeto do estudo, em nivel internacional, ap6s uma
grande mobilizagdo nacional, o que justifica a legitimidade e seriedade do principio ora em

exame.

Conseqlientemente, tal pensamento foi seguido pelo legislador infraconstitucional
que, ao elaborar o Estatuto Infanto-juvenil, ja previu algumas situagGes corriqueiras em que 0
principio da prioridade absoluta deve ter aplicacdo, sem retirar a aplicacdo a outras situacoes

ndo colocadas expressamente na lei.

1% Op. cit. p. 26.
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55  Destinatarios da Norma e a Forc¢a Vinculativa

Diante do carater normativo, que atualmente impregnam os principios, ndo se tem
mais qualquer duvida de que eles obrigam os destinatarios, deixando de prevalecer aquela

velha idéia de que os principios sdo meras orientagdes, conselhos, sem forca vinculativa.

De um modo geral, os principios constitucionais tém como destinatario certo o
Poder Pablico e também os particulares. Todos estdo obrigados a observar 0s principios no
nosso ordenamento juridico, pelo que se tem afirmado o também carater horizontal destes, e

ndo so vertical como s6i acontecer em tempos idos.

Tal idéia ndo é a Unica existente, pois juristas como KELSEN e ROss entendem que
a norma juridica é dirigida, destinada, diretiva para o juiz, Unico capaz e competente para

aplicar a norma, visao essa extremamente reducionista.

Ross™’ afirma que uma medida legislativa que ndo encerre diretivas para os
tribunais sé pode ser considerada como um pronunciamento ideologico-moral sem relevancia
juridica. O jurista escandinavo considera ainda que as normas dirigidas aos particulares sao
normas derivadas ou normas em sentido figurado, uma vez que esta implicito que o néo-

cumprimento ensejara reac0es por parte dos tribunais.

Né&o concordando com tal idéia juspositivista de forma plena, pois se entende que
as normas juridicas sdo dirigidas para os tribunais e também para os demais orgaos publicos,
assim como para os particulares, aplaude-se o legislador constituinte que, de forma expressa,

mencionou os destinatarios do principio da Prioridade Absoluta.

57 In Direito e Justica, p. 57.
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Quanto aos destinatarios da norma que prevé a “Prioridade Absoluta”, a
Constituicdo Federal de 1988 € clara, neste sentido, ao dispor em seu art. 227, caput, que é
obrigacdo do Poder Puablico, da sociedade e da familia a observancia do principio da

Prioridade Absoluta no trato dos direitos fundamentais das criangas e do adolescente.

Na esteira dessa nova ordem, o Estatuto da Crianca e do Adolescente também
afirma que é dever do Poder Publico, da sociedade, da comunidade e da familia priorizar as

suas criangas e seus adolescentes.

Inadvertidamente, alguns estudiosos do assunto afirmam existir uma ordem
hierarquica na disposicdo dos obrigados, cabendo, em primeiro lugar, a familia, em segundo,
a sociedade e, por ultimo, ao Estado resguardar e promover os direitos das criancas e

adolescentes.

Nesse sentido, eis 0 comentario de LIBERATI: 158

O art. 4° praticamente transcreve o art. 227 da CF, que determina que, primeiro, a
familia e, supletivamente, o Estado e a sociedade tém o dever de assegurar, por
todos os meios, de todas as formas e com absoluta prioridade, todos os direitos
inerentes a constituicdo de um homem civilizado.

N&o concordando com tal posicionamento, nem se conseguindo enxergar um
fundamento para a existéncia de tal hierarquia, de outro lado, defende-se a idéia de que cabe a
todos solidaria e indistintamente garantir os direitos fundamentais dos jovens, na medida da
necessidade que o caso apresente, em regime co-responsabilidade. Cada um dos obrigados

deve agir ao seu tempo, a sua hora, o que pode da-se de forma concomitante.

Aliés, fala-se no “principio do atendimento compartilhado” ou “principio da
responsabilidade concorrente,” que consiste na inexisténcia de hierarquia quanto aos

obrigados enumerados na norma.

158 In Comentarios ao Estatuto da Crianca e do adolescente. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 16.
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A propésito, compartilha dessa opinido CLAUDIA VIEIRA MACIEL':

E como bem estabelece a lei, a responsabilidade coloca o Poder Publico sob a
mesma ordem de responsabilidade da familia e da sociedade. E aqui, merece
especial atencdo, pois ao mesmo tempo que coloca o Poder Publico sob a
determinagdo, coloca a sociedade também na funcdo de fiscalizar para o total
cumprimento do que assim dispde o artigo.

Corroborando com este entendimento, DALLARI*®® assim escreve:

Essa exigéncia também se aplica a familia, a comunidade e a sociedade. Cada uma
dessas entidades, no ambito de suas respectivas atribui¢cfes e no uso de seus
recursos, estd legalmente obrigada a colocar entre seus objetivos preferenciais o
cuidado das criancas e dos adolescentes.

Desta feita, os destinatarios da norma sdo o Legislativo, o Executivo, o Judiciario,
0 Ministério Publico e os particulares, sem qualquer ordem hierérquica de atuacdo, e sim

todos conjuntamente, cada um na medida e no tempo do seu ambito de responsabilidade.

Para aqueles que entendem que a familia é a primeira destinataria do principio,
pode-se até concordar, quando tiver o sentido de que a familia é a primeira relagdo social do
individuo, é o inicio de intensa vida social que aguarda a pessoa. Doutra forma, ndo tem

como prevalecer tal entendimento.

Acerca do Ministério Pablico como destinatario, o Procurador de Justica OLIMPIO
DE SA SoTTo MAIoR NETO™®, em tese intitulada “O Ministério Piblico e a prioridade absoluta
para a infancia e a juventude”, defendida no XV Congresso Nacional do Ministério Publico —
O Ministério Publico e a cidadania plena, ocorrido na cidade do Recife, em 2001, assim se

pronunciou:

Em razdo exatamente disto (e do significado da matéria infancia e juventude para o
tema "O Ministério Puablico e a Cidadania Plena") é que se quer colher
manifestacdo dos participantes do Congresso Estadual do Ministério Publico do
Estado do Parana (e do XIV Congresso Nacional do Ministério Publico) no sentido

9 In: Crianga...Socorrer em tempo, a nossa maior esperanga de um mundo melhor, s.n.t.
1% Op. cit. p. 25

161 Neste mesmo sentido, leia-se o artigo de Cristiano Chaves de Farias: A defesa da Infancia e Juventude:
prioridade absoluta para o Ministério Pdblico.
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de que, evidentemente, também ao Ministério Pablico se aplica, até com maior
rigor, o principio da prioridade absoluta, seja em razdo de sua incumbéncia
genérica de ser o defensor do povo, atuando de modo a "zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constitui¢do, promovendo as medidas necessarias a sua garantia" (art. 129,
Il, CF), seja em decorréncia de sua atribuicdo especifica da promocdo dos
interesses individuais, coletivos e difusos relacionados as criangas e adolescentes
(art. 201, do ECA).

Quanto a forca vinculativa desse principio-garantia, registre-se que a norma

constitucional ndo deixou margem para os seus destinatarios eleger tal ou qual direito, pois foi

categdrico ao afirmar que os direitos fundamentais infanto-juvenis sao Prioridade Absoluta.

A propésito, eis novamente o pensamento de DALLARI; 162

A par disto, é importante assinalar que néo ficou por conta de cada governante
decidir se dard ou ndo apoio prioritario as criancas e aos adolescentes.
Reconhecendo-se que eles séo extremamente importantes para o futuro de qualquer
povo, estabeleceu-se como obrigacdo legal de todos os governantes dispensar-lhes
cuidados especiais.

Diante da fungdo prescritiva desta norma de garantia de direito fundamental,

desnecessario faz-se qualquer complementariedade, uma vez que ela é suficiente para

alcancar os seus fins.

192 Op. cit. p. 25.



139

5.6  Aplicabilidade da Prioridade Absoluta

Neste topico, pretende-se verificar a possibilidade (eficacia juridica) e a
efetividade (eficécia social) de producéo de efeitos juridicos da norma juridica “Prioridade
Absoluta”, estudado, aqui, como um principio constitucional de garantia fundamental dos

direitos das criangas e dos adolescentes.

Conforme mencionado no capitulo trés, ao se estudar a eficidcia das normas
constitucionais, uma norma constitucional tem validade, vigéncia e eficacia. Além disso, tem

a legitimacgdo, como fundamento da mesma.

O principio da Prioridade Absoluta possui validade e vigéncia ja que se encontra
no texto constitucional valido e vigente. A eficacia ou aplicabilidade deste principio também
se encontra presente, principalmente a eficacia juridica, carecendo, as vezes, de eficacia
social sob o fundamento da escassez de recursos por parte do Estado, da ilegitimidade ad
causam do autor da acdo, da discricionariedade de agdes do Poder Executivo, da

impossibilidade do juiz legislar, o que se verificara em algumas decisGes abaixo transcritas.

A escassez de recursos para a efetividade de direitos fundamentais prestacionais
tem sido o maior motivo, hoje, para justificar o constante desrespeito a tais direitos. N&o se
pode deixar de reconhecer que, em paises periféricos, a escassez de recursos é um fato que
realmente deve ser levado em consideracdo no momento de efetividade dos direitos

fundamentais.

Em razdo desse fato, tem-se a Prioridade Absoluta como critério de desempate
para realizacdo da justica, ja que a universalizacdo dos direitos humanos néo € possivel nem

viavel na pratica, embora defendida teoricamente.
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A dificuldade de se escolher critérios para se fazer justica é patente, e alguns
juristas que tentaram atingir esse fim ndo obtiveram éxito na empreitada, conforme constatou
KAUFMANN'®3, oportunidade em que cita a teoria de RAwLS do principio ético de prioridade.
O autor alemdo é enfatico quanto a constante necessidade de se encontrar regras de

prioridade ou prevaléncia entre os diferentes valores, interesses, principios ou argumentos.

No entanto, tem-se verificado que quando se trata de direito fundamental a saude,
a “Prioridade Absoluta” é ressaltada e devidamente observada, no &mbito da atuacéo judicial,

conforme se verifica da decisdo da 12 Turma do STJ abaixo transcrita:

EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL A ABSOLUTA PRIORIDADE NA
EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
NORMA CONSTITUCIONAL REPRODUZIDA NOS ARTS. 7° E 11 DO ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMAS DEFINIDORAS DE DIREITOS
NAO PROGRAMATICAS. EXIGIBILIDADE EM JUiZO. INTERESSE
TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA
ETARIA. ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.

1. Acdo civil publica de preceito cominatdrio de obrigacdo de fazer, ajuizada pelo
Ministério Publico do Estado de Santa Catarina tendo vista a violagdo do direito a
saude de mais de 6.000 (seis mil) criancas e adolescentes, sujeitas a tratamento
médico-cirtrgico de forma irregular e deficiente em hospital infantil daquele
Estado.

2. O direito constitucional a absoluta prioridade na efetivacédo do direito a salde da
crianca e do adolescente é consagrado em norma constitucional reproduzida nos
arts. 7° e 11 do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

"Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde, mediante
a efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o0 nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicGes dignas de existéncia. "

"Art. 11. E assegurado atendimento médico a crianca e ao adolescente, através do
Sistema Unico de Salde, garantido o acesso universal e igualitario as acoes e
servigos para promocao, protecao e recuperagdo da satde."

3. Violacéo de lei federal.

4. Releva notar que uma Constituicdo Federal é fruto da vontade politica nacional,
erigida mediante consulta das expectativas e das possibilidades do que se vai
consagrar, por isso que cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem
vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos
consagrados em normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisorias,
Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os direitos consagrados
constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e morais da nacao

183 Op. cit., p. 243/279.
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sejam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o direito a sadde, cumpre
adimpli-lo, porquanto a vontade politica e constitucional, para utilizarmos a
expressdo de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicacdo da miséria que assola o
pais. O direito a saude da crianga e do adolescente é consagrado em regra com
normatividade mais do que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o
sujeito passivo, in casu, o Estado.

5. Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo outro angulo, o
direito subjetivo da crianca. Consectariamente, em funcdo do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo consagrado constitucionalmente, a todo direito
corresponde uma agdo que o assegura, sendo certo que todas as criancas nas
condices estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo
em juizo. A homogeneidade e transindividualidade do direito em foco enseja a
propositura da acéo civil pablica.

6. A determinacao judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra suposta ingeréncia
do judiciario na esfera da administracdo. Deveras, ndo h& discricionariedade do
administrador frente aos direitos consagrados, quica constitucionalmente. Nesse
campo a atividade é vinculada sem admissdo de qualquer exegese que vise afastar a
garantia pétrea.

7. Um pais cujo predmbulo constitucional promete a disseminagdo das
desigualdades e a prote¢do a dignidade humana, algadas ao mesmo patamar da
defesa da Federacdo e da RepuUblica, ndo pode relegar o direito a saude das
criancas a um plano diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e
justas garantias constitucionais.

8. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica divida que se poderia
suscitar resvalaria na natureza da norma ora sob enfoque, se programatica ou
definidora de direitos. Muito embora a matéria seja, somente nesse particular,
constitucional, porém sem importancia revela-se essa categorizacgéo, tendo em vista
a explicitude do ECA, inequivoca se revela a normatividade suficiente & promessa
constitucional, a ensejar a acionabilidade do direito consagrado no preceito
educacional.

9. As meras diretrizes tragcadas pelas politicas publicas ndo sdo ainda direitos sendo
promessas de lege ferenda, encartando-se na esfera insindicavel pelo Poder
Judiciério, qual a da oportunidade de sua implementacao.

10. Diversa é a hipdtese segundo a qual a Constituicdo Federal consagra um direito
e a norma infraconstitucional o explicita, impondo-se ao judiciario torna-lo
realidade, ainda que para isso, resulte obrigacdo de fazer, com repercussdo na
esfera orcamentéria.

11. Ressoa evidente que toda imposi¢ao jurisdicional a Fazenda Publica implica em
dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a harmonia dos poderes, porquanto no
regime democratico e no estado de direito o Estado soberano submete-se a prépria
justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judiciario,
alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao determinar a
realizagdo pratica da promessa constitucional.

12. O direito do menor a absoluta prioridade na garantia de sua sadde, insta o
Estado a desincumbir-se do mesmo através da sua rede prépria. Deveras, colocar
um menor na fila de espera e atender a outros, é 0 mesmo que tentar legalizar a
mais violenta afronta ao principio da isonomia, pilar ndo sé da sociedade
democratica anunciada pela Carta Magna, mercé de ferir de morte a clausula de
defesa da dignidade humana.

13. Recurso especial provido para, reconhecida a legitimidade do Ministério
Publico, prosseguir-se no processo até o julgamento do mérito. (Processo: RESP
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577836/SC; RECURSO ESPECIAL 2003/0145439-2. Relator(a) Ministro LUIZ
FUX (1122) Orgédo Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA. Data do
Julgamento21/10/2004. Data da Publicagcdo/Fonte. DJ 28.02.2005 p. 200)

A “Prioridade Absoluta” também ¢ invocada para enfatizar o principio processual
da instrumentalidade, informalidade e celeridade do processo, que consubstancia o direito

fundamental de acesso a justica, conforme se verifica na decisao abaixo transcrita:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. PENAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. OITIVA INFORMAL. NOTIFICACAO PELO MINISTERIO
PUBLICO. POSSIBILIDADE. ART. 79, PARAGRAFO UNICO, DA LEI N°
8.069/90.

1. O art. 179, paragrafo Unico, do ECA ndo imp6s uma formalidade para a
realizacdo da notificacdo dos responsaveis legais para a oitiva informal, todavia em
conformidade com os principios da protecdo integral e prioridade absoluta o ato
deve ser efetuado da forma mais rapida e eficaz possivel.

2. Nada impede, assim, que, na impossibilidade de haver a notificacao pelo érgdo
ministerial, conforme a previsdo do paragrafo Gnico do referido artigo, possa
requerer a diligéncia ao Judicidrio, uma vez que, conforme ressaltado, a lei
informalizou o referido trémite, em beneficio da agilidade. Todavia, o Parquet deve
demonstrar a incapacidade de notificar ou a necessidade da intervencdo do
Judiciario, que nem sempre pode ser célere pelo excesso de processos em
andamento. Tais circunstancias, contudo, ndo se encontram evidenciadas na
espécie.

3. Recurso especial desprovido. (Processo RESP 650564 / SC; RECURSO
ESPECIAL 2004/0047036-7 Relator(a) Ministra LAURITA VAZ (1120) Orgéo
Julgador T5 - QUINTA TURMA Data do Julgamento 28/09/2004 Data da
Publicacéo/Fonte DJ 25.10.2004 p. 384).

Em outros casos, fora da questdo saude propriamente dita, vé-se que os Tribunais
tém atribuido a natureza programatica da norma constitucional como fundamento para
indeferimento do direito, sendo vejamos no acordao do Tribunal de Justica de Santa Catarina,

abaixo transcrito:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA -
MENOR VITIMA DE VIOLENCIA OU EXPLORACAO SEXUAL - ATENDIMENTO
EM PROGRAMA SOCIAL - DEVER DO PODER PUBLICO NA MEDIDA DE
SUAS POSSIBILIDADES.

1. O atendimento social a crianga ou adolescente vitima de violéncia ou exploragéo
sexual decorre de meta programatica que o Poder Puablico tem o dever de
implementar na medida de suas possibilidades, sendo, portanto, desejavel, e néo,
exigivel, a imediata assisténcia a todos os menores sofredores desses abusos. O fato
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de o Municipio ndo estar conseguindo atender a demanda de criancas e
adolescentes que precisam dessa assisténcia ndo significa, por si sO, que a
prioridade absoluta estatuida no art. 227 da Constituicdo Federal, e pormenorizada
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, esteja sendo desconsiderada. Afinal essa
priorizagdo se estende a todos os campos das necessidades humanas, v.g. a saude, a
educacdo, o lazer, a protecéo dos drféos e abandonados etc.

2. O estabelecimento de politicas sociais derivadas de normas programaticas situa-
se no ambito do poder discricionario do Administrador Publico, sendo vedado ao
Poder Judiciario interferir nos critérios de conveniéncia e oportunidade que
balizam as prioridades elencadas pelo Poder Executivo. (Ac6rddo: Apelacdo Civel

2004.021820-6 Relator: Des. Luiz Cézar Medeiros. Data da Decisao: 28/09/2004).

O mesmo se da quando se trata do direito fundamental a educacdo, em que a
programaticidade da norma é destacada como razdo para impedir o resguardo do direito
fundamental pela via judicial, conforme se vé da decisdo do Tribunal de Justica de Santa

Catarina:

EMENTA: CONSTITUCIONAL - OBRIGACAO DE MATRICULA DE CRIANCA
EM ESTABELECIMENTO MUNICIPAL PRE-ESCOLAR.

1. A disponibilizagdo de vagas em estabelecimento pré-escolar é meta programatica
que o Poder Publico tem o dever de implementar na medida de suas possibilidades.

2. No ambito do Municipio, o direito publico subjetivo preconizado no §1° do art.
208 da Lex Mater, consistente no 'poder da vontade humana que, protegido e
reconhecido pela ordem juridica, tem por objetivo um bem ou um interesse' (George
Jellinek, apud José Cretella Janior. Comentérios & Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Forense, 1993. V. 8. p. 4.414), somente pode ser invocado em relagdo ao
ensino fundamental.

3. Ao Poder Judiciario falece competéncia para interferir na politica educacional
implementada pelo Poder Executivo, quando esta é derivada de norma
programatica e ndo imperativa” (ACMS n.° 2002.006812-3, Des. Luiz Cézar
Medeiros; REsp n.° 503.028, Min. Eliana Calmon). Acordao: Apelacdo Civel
2003.029803-7 Relator: Des. Newton Trisotto. Data da Decisdo: 31/08/2004.

A mais alta Corte de Justica do nosso pais, 0 Supremo Tribunal Federal, sinalizou
no sentido de ver concretizado o principio da Prioridade Absoluta dos Direitos Fundamentais
Infanto-Juvenis, ao decidir pelo reconhecimento do direito a educacdo infantil de criancas,

embora sem fazer mengao expressa a prioridade absoluta, nos seguintes termos:

EMENT A RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) - COMPREENSAO GLOBAL DO
DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
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MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) - RECURSO IMPROVIDO. - A educago
infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que, deferida as criancas,
a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educagdo basica, o atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola
(CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiéncia, imp0e, ao Estado,
por efeito da alta significagdo social de que se reveste a educagdo infantil, a
obrigagdo constitucional de criar condicfes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das "criangas de zero a seis anos de idade™" (CF, art. 208, 1V), 0
efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena de
configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar, injustamente, por
inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestacdo estatal que Ihe
impds o proprio texto da Constituico Federal. - A educagéo infantil, por
qualificar-se como direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu
processo de concretizacdo, a avaliagbes meramente discriciondrias da
Administracdo Publica, nem se subordina a razGes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuardo, prioritariamente, no ensino
fundamental e na educacéo infantil (CF, art. 211, 8 2°) - ndo poderdo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art.
208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas op¢des,
tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou
de mera oportunidade, a eficicia desse direito basico de indole social. - Embora
resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de
formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hipoteses de politicas publicas definidas pela propria Constituigdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo - por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater
mandatorio - mostra-se apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a
"reserva do possivel". Doutrina. Decisdo: A Turma, por votacdo unanime, negou
provimento ao recurso de agravo,
nos termos do voto do Relator. Ausentes, justificadamente, neste
julgamento, a Senhora Ministra Ellen Gracie e o Senhor Ministro Gilmar Mendes. 22
Turma, 22.11.2005. RE-AgR 410715 / SP — SAO PAULO AG.REG.NO RECURSO
EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO Julgamento: 22/11/2005. Orgdo Julgador:
Segunda Turma Publicagdo: DJ 03-02-2006 PP-00076 EMENT VOL-02219-08 PP-
01529  Parte(s) AGTE.(S): MUNICIPIO DE SANTO ANDRE
ADV.(A/S): JOAO GUILHERME SOUSA DE ASSIS
AGDO.(A/S): MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DE SAO PAULO

Com esses poucos exemplos de decisbes judiciais, verifica-se que o principio da
Prioridade Absoluta, vontade da sociedade e da Constitui¢do, ndo esta sendo “levado a sério”
pelos seus destinatarios, uma vez que outros interesses sdo colocados a frente dos direitos
fundamentais infanto-juvenis, em total desrespeito ao critério elegido como prevalecente,
porém, vislumbrando-se uma modificacdo de pensamento com a decisdo do STF no ano

passado.
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Observa-se, ainda, que uma norma juridica possui diferentes graus de
aplicabilidade, eficacia social, reconhecimento, existindo na doutrina a divisdo das normas em

dois ou trés tipos, conforme o grau de aplicacéo, visto no capitulo terceiro.

No entanto, uma norma juridica possuira um grau maior de aplicabilidade quanto
maior for o sentimento juridico por parte das pessoas que estdo a ela vinculadas, que sao
obrigadas a obedecer, sendo este elemento psicolégico essencial para a eficacia social da

norma.

A proposito, eis as palavras de KAUFMANN®* que expressa muito bem a validade

do direito:

Realmente, é indubitavel que existem diversos graus de vigéncia... E todavia
também indubitavel que a probabilidade de cumprimento do direito é maxima
quando ele é reconhecido ao nivel da consciéncia das pessoas juridicamente
obrigadas. E certo que, freqiientemente, nos teremos e poderemos conformar-se
com um grau minimo de vigéncia, mas € juspoliticamente da maior importancia que
o direito se constitua de modo a ser aceite pela consciéncia, de forma 6ptima, como
obrigatorio.

Neste contexto e diante de tudo que foi visto e analisado no presente trabalho, a
relevancia, fundamentabilidade, essencialidade do principio da Prioridade Absoluta dos
direitos fundamentais infanto-juvenis é obvia, clara, transparente, cristalina para o presente e

futuro da humanidade, quica o passado também, em razao da historicidade do direito.

Assim, precisamos entender, refletir, pensar, sentir e agir este principio como uma
das formas de salvaguardar uma sociedade futura préspera, mais justa e menos discriminante

e violenta, como a que se vive atualmente.

Todos que estdo vinculados, obrigados a obedecer o principio da Prioridade

Absoluta, e os destinatarios deste principio, precisam tomar consciéncia, sentir e refletir da

184 Op. cit, p. 292/293.
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importancia da Prioridade Absoluta, como forma de fazé-la eficaz, e assim se atingir uma

sociedade mais justa e menos violenta
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6 CONCLUSAO

A crianca e 0 adolescente, como sujeito de direitos que sdo, merecem tratamento
especial e diferenciado dispensados pelo Estado, pela familia e pela sociedade, pelas
particularidades que essa fase da vida representa, desde a fragilidade até a efémera passagem

da mesma, com repercussdes decisivas no presente e futuro de uma nacéo.

Tal relevancia foi reconhecida em nivel internacional e nacional, ao se atribuir
prioridade absoluta na satisfacdo dos direitos fundamentais de criancas e adolescentes,
critério escolhido como o de melhor justica para a humanidade. No Brasil, a prioridade
absoluta dos direitos fundamentais infanto-juvenis foi constitucionalizada, de modo a conferir

forca, superioridade, inafastabilidade ao principio-garantia.

Ora, a Constituicdo, como carta politica de um pais, como o cérebro de um
Estado de Direito, possui vérias fungdes, dentre elas destaca-se a funcdo garantista de
principios justos e juridicamente vinculantes. Conseqiientemente, as normas constitucionais
tém forga normativa por encontrarem inseridas nas normas das normas e por possuirem
legitimidade, devendo-se todos pugnar pela sua eficacia juridica e social e, assim, ver a forca

normativa da Constituicéo.

No entanto, € importante registrar que a prioridade absoluta recai sobre direitos
fundamentais infanto-juvenis, e ndo sobre qualquer outro direito, pois se assim o fosse néo se

poderia entender como critério de escolha feito para fins de se atingir um ideal de justica.

Tal se verifica porque os direitos fundamentais sdo direitos essenciais a dignidade

da pessoa humana, que podem estar ou ndo consubstanciados em normas juridicas, ja que
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antecedem a essa, e despontam com superioridade em relagéo aos demais direitos que ndo sao

fundamentais.

Pela importancia que se revestem, normalmente, os direitos fundamentais se
consubstanciam em normas constitucionais, e em razédo desta posi¢do na teoria das fontes do

direito, adquirem as funcdes, garantias e forga normativa da Constituicdo onde se encontram.

Hodiernamente, o reconhecimento dos direitos fundamentais deixou de ser o
ponto nevralgico em tempos de pos-modernidade, situando-se o problema na concretizagdo
dos direitos fundamentais, em face da limitagdo de recursos, com a consequiente necessidade

de se estabelecer critérios de preferéncia etc.

Por isso, os direitos e garantias fundamentais frequentemente sdo anunciados em
normas do tipo principios, uma vez que sdo os valores reconhecidos pela sociedade como

merecedores de valoracdo superior em dado momento.

A Prioridade Absoluta constitui um principio constitucional, mas especificamente
de garantia fundamental, seja pela sua localizacdo dentro do ordenamento juridico seja pelo
valor que possui para a sociedade, constituindo um instrumento valioso para a defesa dos

direitos fundamentais infanto-juvenis.

Além disso, a Prioridade Absoluta também constitui um critério utilizado pelo
legislador constituinte para promover a eficacia dos direitos fundamentais infanto-juvenis,
estes como categoria de pessoas mais vulneraveis e imprescindiveis para a perpetuacdo da

humanidade, bem como para o desenvolvimento de um pais.

Tal critério poderia ser atacado por afrontar o principio da igualdade entre todos

0s homens, 0 que de fato ndo acontece, ja que a expressao atual da isonomia da-se em sua
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forma material, e ndo apenas formal, como aconteceu em tempos idos, transfigurado na

expressao aristotélica “tratar desigualmente os desiguais”.

Finalmente, resta evidente e oportuna a escolha da Prioridade Absoluta dos
direitos fundamentais infanto-juvenis por tudo o que eles representam para a humanidade,
restando necessario, nesse momento, apenas a sua efetivagdo, o que se atingira com o
reconhecimento por todos os destinatarios da relevancia e beneficios que a concretizagdo
dessa norma trard, atingido com o sentimento de amor, Unica maneira de, verdadeiramente, se

atingir no &mago a realizacdo da Prioridade Absoluta.
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